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Pubblichiamo, in queHo secondo volume delle Opere 
complete di Enrico Cimball la seconda edizione del libro 
Del possesso per acquistare i frutti venuto fuori, la prima 
volta, nel 1879, in Napoli, cd" tlpi delV editore Riccardo 
Marghieri, il quale lo insert nella sua accreditata Biblio- 
teca delle scienze social! e giuridicbe. 

€ Sul possesso - diremo con un eminente giurecon- 
sulto, che giudicb tanto altamente questo libro - si e scritto 
e si ^ scritto assai: materia palpitante del diritto per le 
umane necessitd, ha richiamato le cure di tutti i cultori. 
Ma il possesso per acquistare i frutti ha una specialita 
tutta sua e piglia posto di argomento elegante in una ma 
teria elegantissima ». 

Benchd V Autore non fosse, allora, che alle sue prime 
armi,diede nondimeno prove luminose, nel trattare rim- 
portante soggetto, di quella profonditd di studi, di quella 
maturitd di convincimenti e di quella novitii di vedutc 
che dovevano, fra non molto, condurlo a schiudere, con 
plauso cosi unive7^sale, i nuovi orizzonti della legislazione 
civile. 

Teoria scientifica e insieme comento pratico ed esube- 
rante altresi di quella geniale vitality che vi fu ricono- 
sciuta unanimemente dai critici, il libro nulla ha perduto, 
collo scorrere del tempo, della sua feconda freschezza 
giovanile; e not ci lusinghiamo che esso sari per riu- 
scire sempre utile ai bisogni della Scienza non meno che 
a quelli del Foro. 

Torino, giugno 4897. 

U UNIONE TlPOGRAFlCO'-EDlTRlCE. 
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CAPITOLO I. 

FONDAMENTO BELLA PROTEZIONE DEL POSSESSO 

] . — La protezione costante, che le leggi di ogni tempo 
haano, con teoace intendim^nto, accordato al possesso, ci 
viene testimoniata largamente dalla storia della legislazione. E 
la civiltA — lungi dal contrastare o porre in sospetto questa 
istituzioDe cbe, tollerata prima, ^ venuta poi ad affermarsi 
emula e rivale del dritto assoluto di propriety, conteuden- 
dogli i privilegi e le prerogative — si 6 studiata, invece, di 
allargarne le basi e giustiflcarne Tesistenza. 

che si guardi nel possesso Tespressione ordinaria e 
I'esercizio materiale del dritto di propriety; o che si voglia 
rispettata ed illesa Tumana personaliii anche nelle sue il- 
legittime manifestazioDi, le quali, se creano Fobbligo al ri^ 
sarcimento, non negano il dritto al rispetto ed alia conser- 
vazione della medesima; o che I'ordine sociale, temendo una 
minaccia di turbamento e di violenza nel libero esplicarsi 
della giustizia privata, reclami il mantenimento provvisorio 
di certi rapporti, sinchS non abbia pronunziato una parola 
Serena di riparazione la sentenza del magistrate ; o che si 
intenda, inflne, costruire del possesso un diritto a s6, che 
I'inerzia e la colpa del proprietario ha fecondato e posto in 
essere — si chiarisce sempre razionalmente legittima la 
protezione efBcace accordata universalmente al possesso. 
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Siffatta protezione per& ottiene maggiori prerogative e piu 
larghe guarentigie di favore ogni volta che al vincolo ma- 
teriale colla cosa si aggiunge neli' animo del possessore la 
coscienza incolpevole e tranquiila di esercitare col possesso 
un dritto iegittimamente acquistato — Bona fides tantun- 
dem possidenti praestat quantum Veritas, quotiens lex im- 
pedimento non est (1). 

Quasi certe attinenze giuridiche, rispondendo piena- 
mente ad alti e sentiti bisogni sociali, contengano tanta evi- 
denza di motivi e tanta forza di attuazione da imporsi co- 
stantemente, malgrado i tempi e i sistemi informativi deile 
diverse legislazioni, basta volgere uno sguardo alia storia 
delle medesime perch6 si vegga nelle guarentigie del pos- 
sesso serbata, per quanto 6 possibile, non interrotta la tra- 
dizione legislativa. 

2. — L'assetto sociale della propriety, che trova giuBti- 
flcazione e limite nel lavoro, perch6 risponda compiutamente 
al sue fine e serbi intero 11 prestigio della sua legittimit^, 
abbisogna di certi espedienti e di certi correttivi che, pur 
mantenendo saldo e vivo il principio giustificativo della me- 
desima, le impediscano a un tempo di deviare dalle sue ori- 
gini e corrompersL A tale ufflcio, e con mirabile eflfetto, 
adempie in gran parte il possesso. 

Ai veccbi proprietari, che sentono di giorno in giorno 
scemarsi nelFanimo I'amore e la tradizione del lavoro e che 
rendono, con condotta deplorevole di abbandono e d'inerzia, 
ognor piu giustiflcati i reclami delle classi non abbienti, e 
di utile ed efflcace avvertimento la parola della legge che 
minaccia di punirne la colpevole negligenza, col privarli in 
tutto in parte dei vantaggi derivanti dal dritto di pro- 
priety. N6 meno importante 6 V idea, che si 6 venuta mano 
mano formando, dell'alto ufllcio che adempie lo Stato nel 
promuovere la produzione nazionale della ricchezza : si per 
crearsi una guarentigia d' indipendenza nei rapporti del com- 



(1) Fr. 136, Dig., « De divers, reg. jur. >, L, 17. 
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tnercio internazionale, si perch6 ognor piii urgente si av- 
verte il bisogno di sviliippare ed estendere Topera e Tin- 
dustria dell'uomo, per integrare I'attivitA e le forze deflcienti 
delta natura che dk segno di esaurimento e di stanchezza. 

3. — Del pari imperiosi si porgono i motivi che im- 
poDgono di favorire il possesso, quando dalla sfera di or- 
diae generate scendiamo a contemplare i rapporti partico- 
lari sorgenti tra il possessore e il proprietario rimpetto alia 
cosa. 

11 possessore vede in essa il frutto del risparmio e delle 
fatiche quotidiane; sente ogni giorno, col lavoro e il capi- 
tate che vi impiega, crescersi I'amore e Tattaccamento alia 
medesima ; fa della sua rendita un cespite sicuro di entrata 
per la famiglia; si procura nuovi bisogni come aumentano 
i mezzi di soddisfazione ; e, nella serenity di una coscienza 
spesso incontaminata, prova le gioje e i dolori, le ansie an- 
gosciose e i trepidi desideri di cbi sa che gran parte della 
8ua fortuna poggia su un obbietto che gli appartiene. II 
proprietario, all' incontro, trascurando I'esercizio de' suoi 
dritti, sente ogni giorno venirsi meno il sentimento de' suoi 
doveri e le cure dei beni che sono nel suo patrimonio, e 
lascia che altri, pid vigile ed operoso di lui, occupi mano 
mano quel posto che per dritto gli spetterebbe : ei cessa di 
raccogliervi la rendita come cessa di spendervi il capitate 
e il lavoro. Gosi, a misura che il prime si accosta per con- 
tifiua azione alia cosa, il secondo si allontana percontinua 
inazione : son due forze contrarie, di cui I'una 6 destinata 
a cedere il campo, poichd le manca il principio vitale che 
la tenga in moto ; mentre Taltra diviene piii gagliarda e piU 
sicura come crescono gl' interni impuisi e scemano le esterne 
resistenze. 

4. — Frutto deirattivit^ diretta ad un fine utile e della 
coscienza di tale attivit^, il dritto di propriety perde ogni 
suo carattere come cessa Tuna e I'altra: la materia del 
dritto non basta quando essa non k accompagnata dalla co- 
scienza del dritto. Sia incuria o desidia, disprezzo o abban- 
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dono quetlo del proprietario, egli qoq pu6 sottrarsi impu- 
nemente agli obblighi che al dritto di propriety impoDe la 
natura; la quale, se consente a ciascuno di godere delle sue 
forze ad esclusione degli altri, non lo b che nel fine di po- 
terle meglio adoperare e farle concorrere ai bisogui del- 
I'uomo, ailSdandone I'esplicazione alia leva poteate deirinte- 
resse individuale. La propriety, come ^ ordinata dalla natura, 
non serve air individuo ma alia specie. 

Golui cbe, non sapendo usare de' suoi beni, lascia che 
altri ne usi in sua vece, conforme ai veri flni della natura, 
non pu& poscia, a suo arbitrio, spogliarlo, senza che com- 
metta un atto di aperta ingiustizia. Libero di rischiarare a 
tempo un uomo di buona fede, di minacciarlo se resiste, 
non avr4 piii il dritto di turbarlo nella tranquillity del suo 
possesso e di metterne a rovina, la fortuna, frutto della fa- 
tica e del risparmio di tanti anni, poi che il tempo ha sperso 
in lui le tracce dell'antico dominio, e fecondato in quello le 
speranze, le aspettative e la certezza d' un dominio novello. 
La legge non gli accorder^ piu il potere di ripigliare la 
sua propriety: o ha visto e ha taciuto, mentre era in grado 
di farsi vivo ed accorrere, ed allora taciturnitas et patien- 
tia consensum imitantur ; o ha trascurato e abbandonato 
quei dritti, che egli era in obbligo di alimentare e di svol* 
gere, e allora /t^ra vigilantihus et non dormientibus sue- 
currunt et prosunt. Questo trattamento egli lo ha meritato; 
sar4 una punizione pel passato e un avviso per Tavvenire. 

5. — Se il tempo, preso come semplice misura delle cose, 
non nega nh afferma i dritti, le forze motrici che si svilup- 
pano in esso, I'alternarsi perpetuo di moto e di quiete del- 
I'uomo e della natura, i grandi ardimenti e le ostinate 
resistenze, il rimescolarsi incessante di tanti elementi in 
contrasto, le grandi azioni e le grandi reazioni, I'eterna ed 
alterna vicenda delle generazioni che vengono, s'incalzano 
e SI affaticano nella lotta perpetua dell'esistenza — sono tali 
posse che operano, con lento ed assiduo lavorio, un perenne 
mutamento cosl nell'ordine flsico come neH'ordine morale. E 
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il tempo segna queste che, guardate a breve distanza, sono 
lievi mutazioni, ma che, guardate un po' da lontano, diven- 
gone rivolgimenti e trasformazioni. 

Tantum aevi longinqua valet mutare vetustas! (1) 

Agenie e nobilissimo della natura, I'uomo pud, anzi deve 
concorrere con essa a compiere quel mutamenti che, se- 
condo la bella espressione del Romagnosi, possono < pro- 
cacciargli la piii felice conservazione, accoppiata al piii 
rapido e compiuto perfezionamento » (2). Ma, s'egli si sgo- 
menta e si arretra e lascia che il corso fatale degli eventi 
si compia senza e contro di lui, non avr& pib la forza nS il 
dritto di sconvolgerli, quando una nuova compagine ed un 
assetto novello di condizioni, di rapporti e d'interessi si 6 
gi^ formato ; poichd le leggi di ordine fisico e morale gli 
si opporranno : le prime per 1' impossibilitJi di distruggere 
cio che gii si 6 create — qiu)d factum est infectum fieri 
nequit — le seconde per mantenere una retta ed ordinata 
convivenza, in cui I'arbitrio non pigli il luogo della ragione, 
dell'operosit4 I'inerzia. Egli 6 tenuto a rispettare quei fatti 
che, per colpevole intendimento, per trascuranza o per im- 
potenza, ha lasciato compiere da sk : poteva accorrere a 
tempo, rendersi cooperatore ed imprimere agli eventi un im- 
pulse che avrebbe afforzato i suoi dritti, avvalorato le sue 
aspettative : i fatti compiuti non debbono, n6 possono sconvol- 
gersi, senza che venga con essi turbato 1' ordine sociale. 

Ben 6 vero che non bisogna confondere il dritto col 
fatto, la materiality dell'azione colla spirituality della ra- 
gione, che serve a giustiflcarla ; ma 6 vero altresl che il 
dritto 6 una forza sociale, la quale, quando non opera e fun- 
ziona secondo la natura, opera e funziona contro la natura. 

Cost nel mondo flsico come nel mondo morale, I'ordine 
non e che neirarmonia risultanie dalla molteplicit4 innu- 

(1) ViRoiLius, Aeneid, lib. Ill, v. 415. 

(2) Assunto primo del diritto naturale, % 268. 
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merevole delle for^e; le quali, comunque apparentemente 
Id contrasto, concorrono tutte ad ud uqIco fine, svolgendo 
la loro azione in un date modo ed in una data sfera che non 
k possibile oltrepassare. La sanzione delPordine flsico con- 
siste nella impossibilita assoluta di operare altrimenti; la 
sanzione dell'ordine morale consiste nella impossibility as- 
soluta di operare contrariamente alle leggi, senza che venga 
meno a un tempo la legittimit^ e il valore giuridico dell'a- 
zione. L'azione che non h conibrme alia legge viola la legge 
— Qui non facit quod facere debet, videtur facere ad- 
ver^sus ea, quae non facit (1). 

II drittOy considerato nella sua concretezza, 6 funzione 
ordinata che muove da un agente e tende ad un fine: se 
la funzione non si compie e il fine non si raggiunge, il 
dritto resta una potenza astratta ed inefflcace. Ma la fun- 
zione, in cui s' incarna il dritto, 6 sempre necessaria nella 
society come quella che mira alia soddisfazione di un biso- 
gno perpetuo della natura ; onde il fatto costante ed ineso- 
rabile che, dove al dritto non segue la funzione, si esercita 
la funzione senza il dritto. Pu& parere sulle prime, ed k di 
fatti, una violazione del dritto; ma, col tempo, Tazione ma- 
teriale. quando non trova giusta resistenza in colui che 
avrebbe la legittima facoltit di compierla, acquista, coll'e- 
sercizio continue e incontrastato del dritto, le condizioni e 
la coscienza del dritto stesso. Gosi, senza che venga meno 
la funzione utile del dritto, cambia solo Tageute che debbe 
esercitarla, e tale mutamento & giuridicamente legittimo ; 
poich6, rimanendoci dal fare ci6 che sarebbe nostro ob- 
bligo di fare, porgiamo ad altri I'occasione e la necessity 
di fare. 

< Pu6 sembrar duro », scrive in proposito Stuart-Mill, 
« che un dritto originariamente giusto, debba essere annul- 
lato (iai solo scorrere del tempo ; ma vi k un termine, oltre 
il quale la durezza gr&vita dalla parte opposta, anche con- 

(1) Fr. 121, Dig,, « De reg. jur. », L, 17. 
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siderando il caso individuale; e senza riguardo aU'effetto ge- 
nerate della sicurezza dei produttori. Rapporto alle ingiu- 
stizie degli uomini come ai cataclismi della natura, quanto 
pib rimangono non riparati, tanto maggiori divengoDO gli 
ostacoli alia riparazioDe. Non vi 6 cosa umana, per quanto 
semplice e chiara, che debba assolutamente farsi, perchS si 
poteva fare sessant'anni prima » (1). Cosi nelia propriety 
come nella vita, I'oggi non b che la continuazione dell'leri 
e la preparazione del domani ; ogni perturbazione o sposta- 
mento ne rompe I'ordine e sconvolge Tarmonia. 

6. — Questa gara perenne di attiviti e di lavoro, di sti- 
moli e di iniziative, che la legge favorisce e alimenta, k una 
guarentigia di ordine e di sicurezza per la propriety e per 
le persone : previene e strema le lotte infeconde dei litigi 
e vi sostituisce quelle piii utili del lavoro; protegge la buona 
fede ed agevola gl'intenti operosi; promuove, inflne, la pro- 
duzione e porge le condizioni di una migliore ripartizione 
della ricchezza. 

Da tali principi traggono origine e giustamente le mi- 
sure di protezione e di favore accordate al possesso, che 
cominciano coll' interdetto e flniscono colla prescrizione. 
Combattute e messe in sospetto in nome di un dritto olim- 
pico, astratto, e che spesso ha avuto la singolare preten- 
sione di qualificarsi dritto di natura, siffatte misure hanno 
ottenuto tuttavia un posto di onore nei codici delle piu colte 
nazioni : segno questo che i legislatori obbediscono piu pre- 
sto ai veri bisogni sociali anzich^ alle sterili speculazioni 
ed alle utopie dei fllosofl. 

Ci sentiamo mossi da un sentimento profondo di vene- 
razione e di rispetto, quante volte leggiamo nel Digesto 
quelle gravi ed autorevoli parole di Gajo, che hanno faito 
meritamente il giro del mondo : Bono publico usucapio in- 
troducta est, ne scilicet quarundam rerum diu et vere 
semper incerta dominia essent, cum sufflceret dominis ad 

(1) Biblioteca dell' Economista, vol. XII, pag. 599. 
2 
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inquirendas res suas statutt temporis spatium (1). I le- 
gislator! moderni non pure ban conservato, nel fondo, le 
guarentigie di protezione che il dritto romano accordava al 
possesso, ma si sono studiati eziandio di farlo servire a 
nuovi ed importanti ufBzi sociali, come nuovi bisogni sono 
sorti a reclamare maggiore speditezza negli affari e piii 
saldi legami di sicurezza nella proprieta. 



CAPITOLO IL 

RAPPORT! GIURIDICI NASCENTI DAL POSSESSO 

7. — Ogni dritto deiruomo, tranne qiielli che sono ine- 
renii alia persona, percb6 dallo stato di facolt^ astratta 
passi alio stato di realty concreta, ha mestieri di un atto 
materiale in cui s' incarni per ottenere il fine al quale 6 
rivolto. Ci6, che 6 vero per tutti i dritti in generate, si 
mostra verissimo specialmente per quella classe di dritti , 
che si originano nell'uomo dal rapporto colle cose esteriori 
e che vanno compresi comunemente nel dritto complesso di 
propriety. 

L'atto esterno, in cui si esplica il dritto, ne costituisce 
r esercizio ; inquantochS vi ha un legame logico tra la fa- 
colt^ di operare in un dato modo riconosciuto dalla legge 
e I'attuarsi di tale facolt^ mediante un fatto che piena- 
mente le risponda. I legislatori, nel dichiarare i vari dritti 
che spettano air uomo, sogliono assicurarne V osservanza 
e il rispetto per mezzo di azioni^ le quali sono intese a 
prevenire qualunque violazione e a ripararla dov' essa sia 
avvenuta. 

L'uorao deve naturalmente rifuggire dal compiere que- 
gli atti, i quali, non avendo fondamento alcuno di legit- 

(1) Fr. 1, Dig^ « De usurp, et usuc. », XLI, 3. 
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tiinit4, non possono assicurargli un godimento stabile e 
tranquillo. Questa presimzione, tratta dalla natura stessa 
deir uomo, 6 di grande importanza nolle relazioni sociali ; 
poich6, non potendosi a prima giunta scoprire le ragioni 
intime giustiflcative di ogni faito, si ha, nel fat to stesso, 
una giiista presunzione ch' esso sia V espressione e V esercizio 
legittimo di un dritto. 

8. — II dritto di propriety, come quello che tende ad 
affermare il dominio dell' uomo nel mondo esteriore, trova 
la sua forma concreta di manifestazione nella perpetua ed 
effettiva corrispondenza tra V uomo e la cosa che gli ap- 
partiene. II vincolo materiale che lega la persona alia cosa 
e che, mentre testimonia il potere giuridico dell' una sul- 
1' altra, 6 pure il mezzo efflcace per trarre dalla medesima 
le utility che e destinata a produrre, si denomina comune- 
mente possesso. 11 possesso adunque 6 una funzione del 
dritto di propriety, ne 6 T esercizio medesimo; e, sotto que- 
sto punto di vista, non ha esistenza giuridica a s6. Ma ac- 
cade sovente, che nella stessa persona non si trovi del pari 
il dritto e I'esercizio del dritto ; e allora o colui, che pos- 
siede, possiede in nome e per causa del proprietario, o pos- 
siede in nome e per causa proi)ria. Nella prima ipotesi 6 
sempre il proprietario che possiede, col ministero di coloro 
che in nome e per voloiita sua detengono materialmente la 
cosa; costoro earn rem non possident sed sunt in posses- 
siane ejus rei, illius nomine qui eam per ipsos possidet. 
Qualunque sia il titolo per cui detengono siffatte persone, 
mandato, locazione, deposito, comodato, anticresi, la loro de- 
tenzione non contrasta al possesso giuridico del proprietario. 
Per colonos et inquilinos aut servos nostros possidemus (1). 
— Oeneraliter quisquis omnino nostro nomine sit in pos- 
sessionem veluti procurator, hospes, amicus : nos possidere 
videmur (2). 

(1) Fr. 25, § 1, Dig,^ « De adq. vel amit. poss. », XLI, 2. 

(2) Fr. 9, Dig., « De adq. vel amit. poss. », XLI, 2 
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Nella seconda ipotesi, perd, il possessore noD riconosce 
nel proprietario il suo dante causa, ma il suo rivale: egli 
contrappone la pretesa di un dritto al dritto stesso, ed ha 
dippiii, nella materiality del possesso, la giustiflcazione ap- 
pareDte della sua pretesa. II possesso, in tal case, si porge 
come un istituto che fa parte da s6, e non 6 piii I'eserci- 
zio e I'espressione legittima del dritto di propriety ; poicb6 
al potere flsico sulla cosa non corrisponde egualmente il 
potere giuridico sulla medesima. Nihil commune habet pro- 
prietas cum possessione (1). Alia disponibilit4 materiale 
della cosa - corporis detentio - che 6 nel possessore, si 
oppone la disponibilit^ legale della medesima - juris dispo- 
sitio - che 6 nel proprietario. 

9. — AUorquando quest'ultimo, in virtii della plena in 
re potestas, che lo pone nel diritto di perseguitare la cosa 
sua penes quemcunque possessorem, reclama coUa reivin^ 
dicatio il rilascio della medesima da colui che la detiene 
coU'intendimento di esserne il proprietario animo sibi ha- 
bendi, si disegna in modo assai spiccato 1' attinenza giuri- 
dica del possesso. 

II possessore si difende contro I'azione di rivendica- 
zione, intentata dal proprietario, invocando sulla cosa un 
dritto che questi non gli ha trasmesso in nessuno dei modi 
riconosciuti dalla legge per trasferire il dominio o una parte 
di esso. E poich^ nessun dritto, di qualunque specie esso sia, 
pu6 acquistarsi validamente sulla cosa altrui senza il giusto 
consentimento del proprietario, potr& aversi dal possessore 
r apparenza pid che 1' essenza del dritto di propriety ; es- 
sendo impossibile logicamente che il medesiino dritto coe- 
sista simultaneamente nell' una e neir altra persona. Onde 
il sapiente principio lasciatoci dai giureconsulti romani, che 
il possesso 6 qualcosa di fatto anzi che di dritto — rem 
facti non juris esse (2). 

(1) Fr. 12, § 8, Dig., « De adqu. poss. », XLI, 2. 

(2; Fr. 1®, § J, Big^ « De adq. vel amitt. poss. », XLI, 2. 
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Ma la nozione giuridica del possesso non 6 punto cod- 
cepibile senza quella correlativa della propriety; esso resta 
semplicemente un fatto in quanto si trova ia opposizione di 
un dritto : se il dritto non esistesse in altri , ii possessore sa- 
rebbe a un punto proprietario e possessore. — Gosi abbiamo 
Del possesso un fatto cbe, lungi dall' esserne la legittima 
espressione, contrasta fleramente al dritto ; e tale contrasto 
durer^ flncb6 il fatto non avr& acquistato nel tempo le condi- 
zioni per elevarsi a dritto, o il dritto, valendosi delle sue azioni, 
non avr& ottenuto di far cessare la illegittimit^ del fatto. 

10. — Se il possessore si vanta proprietario della cosa 
e non lo k di fatti, poich6 in nessun modo gli 6 stato tra- 
sferito il dominio della medesima da colui, cbe solo avrebbe 
avuto la giusta facolt^ di farlo, la sua pretesa debbe natu- 
ralmente trarre origine da un fatto; cui sia completamente 
estranea la persona del proprietario. Questo fatto si com- 
pie che il possessore, giovandosi della assenza e della 
incuria del proprietario, usurpi tutta o parte della cosa di 
quest' ultimo ; o cbe, senza che Toccupi da s6, gliene venga 
trasmesso il dominio da chi non 6 il vero proprietario della 
medesima. Gosi neir uno come neir altro caso, se il posses- 
sore non ha acquistato veramente il dominio della cosa, 
poich6 gli manca il giusto titolo per divenire proprietario, 
ne ha sempre la coscienza, essendo quelle un fatto capace 
per sfe a porre in essere il dritto di proprieti, se non tro- 
vasse ostacolo in un dritto gik costituito. 

II possesso, pertanto, presenta le apparenze della pro- 
priety e ne ha tutte le pretese; la qual cosa si pone cbiara- 
mente in rilievo allorquando si trovano in presenza il proprie- 
tario e il possessore, 1' uno a reclamare, V altro a difendere 
il drilto sulla cosa. II possessore, in tal caso, per disfarsi 
dell'azione promossa dal proprietario, fa appello al dritto 
istesso di propriety che dice di avere validamente acqui- 
stato ; ma non pu6 in nessun modo invocare, n6 fare asse- 
gnamento sopra un fatto del proprietario, che generi in cestui 
r obbligo tassativo di rispettare nel possesso un rapporto 
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giuridico che tragga origine da un atto della sua volonta* 
Se ci6 non fosse, il possesso si annunzierebbe o come 1' e- 
sercizio legittimo del dritto di propriety, gi us tamente acqui- 
stato da colui che aveva la plena facoUA di trasmetterlo, o 
come r espressione di un dritto, il quale, comunque tenda 
ad assicurare il godimento della cosa, mette sempre radice 
nel fatto del proprietario e trova salda garantia, neir ob- 
bligo immediato di quest' ultimo, a conservare quelle con- 
dizioni, che sono necessarie al godimento del dritto. Da ci6 
la conseguenz.i inconcussa che il possesso genera un rap- 
porto semplicemente reale tra il proprietario e il posses- 
sore, non essendovi alcun legame contrattuale che abbia 
dato origine ad obbligazioni dirette dell' uno verso dell' altro- 
Son due sconosciuti che s' incontrano la prima volta per 
contendersi il dominio della cosa; coUa difFerenza pero che 
r uno, pill che la semplice pretesa, ha il vero dritto a ri- 
vendicarla, e I'altro puo avere, non meno efflcace, la pre- 
tesa del dritto congiunta alia fisica detenzione della cosa, 
ma non ha del pari un giusto titolo di dominio per preser- 

varla dall' azione del proprietario ; nell' uno 6 bensi il dritto 
di possedere — Jus possidendi; nell'altro sta, solamente, il 

fatto del possesso — Jus possessionis. II possessore, adun- 
que, ha un titolo fornito di semplice efflcacia materiale, sia 
che si fondi sul fatto della usurpazione della cosa altrui^ 
sia che metta capo al trasferimeuto del dominio fattogli da 
chi non aveva dritto alcuno per trasferirlo ; in ambo i casi 
il fatto materiale, comunque congiunto alia volenti di ac- 
quistare, non basta a metter su il rapporto giuridico della 
propriety, non potendo altrimenti acquistarsi un dritto co- 
stituito, che per eflfeUo della volonti del proprietario. E 
poich6 nessun vincolo volontario, rimpetto alia cosa, ha mai 
legato la persona del possessore a quella del proprietario, 
ben puo affermarsi non esistere tra loro, a causa del pos- 
sesso, altro che un semplice rapporto reale. 

11. — Non vogliamo pertanto lasciare inosservata 1' opi- 
nione messa in campo da uno scrittore recentissimo, del 
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quale 6 bene citare le sue stesse parole : « Poich6, salva la 
usucapione, ad operare la quale col tempo e colla buona 
fede il possesso concorre, questo non Ak mai luogo a dritti 
reali, ma soltanto a dritti di obbligazione, ne segue che ai 
dritti del possessore corrispondano, di regola, obbligazioni in 
altrui, e viceversa i dritti altrui abbiano per oggetto le ob- 
bligazioni del possessore » (I). 

Questa opinione non 6 nuova, ma rimonta al Savigny ; 
il quale, con apparato di argomentazioni e di dottrina, ira- 
prese a sostenerla: n6 possiamo sottrarci, pid che al desi- 
derio, alFobbligo di richiamare la sua teoria, per aver modo 
di combattere gli errori che, a nostro avviso, in essa si con- 
tengono. Dopo essersi proposto di esarainare a qual classe 
di dritti appartenga il possesso, soggiunge: « In quanto il 
possesso rende possibile I'usucapione, questa questione non 
■si puo concepire. A nessuno, infatti, viene in testa di do- 
mandare a quale specie di dritti appartenga la giusta causa, 
«enza di cui la tradizione non pu6 trasferire alcun dominio. 
Essa non h un dritto, ma eir 6 una parte di tutto Tatto per 
<5ui la propriety si acquista. Cosi pure il possesso in rap- 
porto all* usucapione. 

« In conseguenza di cio, solo il possesso, sul quale si 
fondano gl' interdetti , rimane come oggetto della nostra 
questione. A questa questione si pu6 completamente rispon- 
dere senz' abbandonarsi alia classiflcazione di tutto il dritto 
private, con che Tandamento della nostra disaraina verrebbe 
^d essere lungamente interrotto. Si pu6, cio6, dimostrare 
<;he il possesso appartiene al diritto delle obbligazioni, la 
qual nozione, nel gius romano, puo essere presupposta come 
del tutto flssata. Chi, pertanto, divide il diritto, propriamente 
parlando, in diritti reali e diritti di obbligazione bisogneri 
-che, per questo solo, separi il possesso da ogni dritto reale. 
Chi poi rigetta tale divisione, bisogneri senz' altro che cerchi 



(1) Tartufari, Bel possesso qual titolo di dritti, Roma, 1878, vol. I* 
papr- 1-2, n. 2°. • 
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una sede apposita per 1' intero dritto delle obbligazioni con 
che, al tempo stesso, resti deflnito il possesso. Ora che il 
dritto degr interdetti possessor!! appartenga al ghcs delle 
obbligazioni consegue da questo che tal mass!ma vale in 
generale per tutti gl' interdetti. Se non che, si pu6 inoitre, 
anche piu precisamente, dimostrare che eglino s! fondano 
sopra obbligazioni eco malefido » (1). 

^ bene rilevare, in primo luogo, che siffatta dottrina 
del Savigny 6 la natural conseguenza del principio da lui 
posto a fondamento della protezione del possesso, il rispetto 
e la inviolabilitd della persona; onde era logico il dire che 
nessun rapporto reale potesse originars! dal possesso. Ma 6 
d' uopo vedere, se tale dottrina che 6 logica, sia eziandio vera. 

II possesso 6 un fatto — rem facti non juris esse : di 
tale principio ci siamo studiati porgere, a suo tempo, una 
breve dimostrazione.Tuttavia non sono mancati sempre scrit- 
tori meritamente illustri, i quali hanno sostenuto, non pure 
che il possesso sia un dritto, ma un dritto reale. Chi ami 
allargare le sue notizie in proposito, cercando dovizia di 
scrittori e di dottrine, potri rivolgersi con profitto alle clas- 
siche opere del Savigny (2), del Gans (3), ed in parte anche 
del Troplong (4). A noi qui bast! il dire che tale opinione 
ha trovato autorevoli sostenitori tra gl' interpret! del Codice 
francese (5); ma ha trovato eziandio non meno gagliardi e 
piu numerosi oppositori (6) tra gli interpret! stessi. Per 
quanto debole possa essere il nostro giudizio, non vogliamo 
scostarc! dalle migliori tradizioni, secondo le quali il pos- 
sesso non 6 un dritto, ma un fatto destinato a produrre ef- 



(1) Saviony, Possesso, sez. 1% § 6, pag. 63-64. 

(2) Op. cit, pag. 61 e seg. specialmente da pag. 71 in poi. 

(3) Sistema del Dritto civile romano, pag. 202-216. 

(4) Prescriz. n. 233-235. 

(5) Dbmantb, vol. II, n. 378 bis\ Duranton, vol. II, n. 245; Dk- 
MOLOMBB, vol. IX, pag. 479. 

(6) Troplong, op. cit., n. 237 ; Toullibr, vol. IIU pag. 78; Aubrt 
e Rau, vol. II, pag. 79; Laurbnt, vol. VI, n. 82; XXXII, 264. 
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fetti di dritto. Tale h la opinione del Potbier (1), e tale 6 
pure r opinione del Savigny, di cui 6 bene citare le parole : 
« Nessuno negber^ cbe il possesso di sua propria ed original 
natura sia un fatto; e certo ugualmente 6 cb'egli produca 
taluni effetti legali. Esso 6, dunque, ad un' ora fatto e dritto, 
e tal suo doppio carattere k di grave momento per tuiti 
gli sviluppamenti della teoria y> (2). 

Da ci6, cbe non si 6 potuto scorgere nel possesso un 
dritto reale suUa cosa, si ^ concluso facilmente ch' esso dia 
luogo a semplici rapporti di obbligazione : e qui cbe, a no* 
siro avviso, si nasconde principalmente V errore. Imperoc- 
cb6, se il dritto reale non ^ nel possessore, lo ^ bensi nel 
proprietario ; e, quando questi reclama il rilascio della cosa, 
mediante la reivindicatio, fa uso, senza dubbio^ del suo 
dritto assoluto sulla medesima — jus in re, il quale lo abi- 
lita a perseguitarla dovunque ed in mano di chiunque la 
irovi: ubi rem meam invenio at ibi vindico, II rapporto 
giuridico cbe lega, in tal case, il proprietario al possessore, 
non scaturisce direttamente n^ da contratto n^ da quasi 
contratto, nel quale vuol sempre ravvisarsi la volonti pre- 
sunta delle parti interessate; ma k il risultato necessario 
bensi di quella condizione anormale in cui si trova la cosa, 
la quale per vincolo di propriety si coUega ad una, e per 
vincolo di detenzione si coUega ad un' altra persona. Dal 
principio, adunque, cbe il possesso non crea un dritto reale 
sulla cosa , non discende logicamente cb' esso produca un 
legame diretto di obbligazione tra il proprietario e il pos- 
sessore : dalla premessa alia conseguenza grand issimo 6 il 
tratto. k a cagion della cosa cbe s' incontrano le persone, 
non a cagion delle persone cbe si disputa la cosa ; onde il 
loro rapporto e perfettamente reale e punto personale : 
ci6 si porge evidentissimo e ci dispensa da ogni ulteriore 
dimostrazione. 



(1) Trattdto del Possesso, n. 82. 

(2) Op. cit., § 5. 

3 
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Ben 6 vero che, in nessuna attinenza giuridica, pu6 farsi 
aslrazione dalF elemento personate; ch6 il dritto e facolta 
eminentemente sociale^ la quale non pu6 generarsi dal sem- 
plice rapporto dell' uomo col mondo esteriore, se non v' ha 
la possibile coesistenza di un altro essere intelligente e li- 
bero, che sia tenuto a rispettare, in quel semplice rapporto, 
la espressione di un potere legittimo. Ma, se il vincolo delle 
persone non pu6 annullarsi in qualunque attinenza giuri- 
dica, esso per6 varia, secondoch6 non possa ottenersi la cosa 
o la utility che dalla medesima deriva senza il fatto della 
persona; ovvero, intanto, ci troviamo in contatto colla per- 
sona in quanto possa recarci molestia nel pieno godimento 
della cosa che ci appartiene. Nel primo caso, non possiamo 
aspirare alia cosa se la persona non dia, presti o faccia qual- 
cosa a nostro favore ; onde, V obbietto immediato del dritto 
essendo un fatto della persona, si ha un jus ad rem : nel 
secondo, per6, c' incontrianio colla persona perche non sia 
di ostacolo al godimento della casa che gik abbiamo ; e for- 
mando, in tal caso, la cosa stessa 1' obbietto immediato del 
nostro dritto, si ha, fuori dubbio, un Jus in re. Ora se, nel 
possesso, non vi ha rapporto diretto ed immediate tra il pro- 
prietario e il possessore, in guisa che 1' uno sia obbligato 
personalmente verso delP aliro e, intanto, sorge una rela- 
zione giuridica tra di loro in quanto entrambi, per ragioni 
del tutto proprie, si contendono il dominio della cosa, non 
6 a dubitarsi un istante che il loro rapporto sia eminente- 
mente reale. 

12. — II possesso 6 un fatto che produce effetti di dritto: 
ci6 6 state ben posto in rilievo dal Savigny. « Sebbene il pos- 
sesso, scrive colla sua solita autoritiil Pothier, « non sia un 
dritto nella cosa, e sia in se stesso un semplice fatto, egli dk 
nondimeno al possessore certi dritti rapporto alia cosa ch' ei 
possiede. Alcuni di tali dritti sono particolari ai possessori 
di buona fede; altri sono comuni a tutti i possessori ^^ (1). 

(1) PoTHiBR, op. cit., n. 82. 
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II possesso adunque, per dirla in termini piii brevi e piu 
generali, 6 un fatto produttivo di effetti giuridici, i quali si 
modiflcano, per6, secondo variano gli elementi cbe possono 
col medesimo accompagnarsi. Tali element! modiflcatori so- 
gliono ordinariamente ritrovarsi nel tempo e nella buona 
fede. Ma modificare importa cambiare solamente le acci- 
dentalit^, senza cbe venga punto alterata la sostanza della 
cosa. Or se il possesso 6 la condizione fondamentale e di 
sostanza perch^ certi effetti giuridici si pongano necessa- 
riamente in essere, in ogni tempo e in ogni luogo, e gli 
altri elementi non sono cbe semplici modality, le quali, come 
accidente e sostanza, si coUegano al possesso e, a misura 
cbe esistono o no, non possono cbe meramente influire nel 
risultato finale dei rapporti giuridici; 6 mestieri ravvisare, 
nel fatto solo del possesso, la causa essenziale produttiva 
di cotali effetti di dritto. II possesso adunque, come sostanza, 
esiste da s6 e basta da solo a produrre effetti giuridici ; ma 
gli altri elementi, non essendo cbe semplici quality, ban 
sempre bisogno del primo per trovare la sostanza cui ade- 
rire e, congiunti alia quale, modificare gli effetti di dritto 
cbe dal primo necessariamente derivano. Da cio la conse- 
guenza inesorabile cbe il possesso, in tutte le sue forme 
molteplici, debbe avere unico principio fondamentale di giu- 
stificazione, e dure origine a rapporti giuridici eguali nella 
sostanza, sebbene, pel mutare degli accidenii, possano mu- 
tare di quality. 

II principio giustiflcativo cbe informa e governa le gua- 
rentigie di favore accordate dalla legge al possesso, in tutte 
le sue forme, sta: nel mantenere il fatto, finchd non sia 
dimostrato il dritto — nel dare efficacia e valore all' ap- 
parenza del dritto, finchd non sia provato ch' essa, lungi 
dalU esserne la legittima espressione, sia invece la piu fla- 
granle negazione del dritto stesso. II rapporto giuridico 
poi, cui, per intima natura, d^ sempre luogo il possesso, 
in ogni sua singola forma di manifestazione, h decisamente 
reale ; imperoccb6 dinanzi a qualunque persona, sia il pro- 



20 DBL P08SBSSO PBR ACQUISTARE I FRUTTI 

prietario o un terzo qualsiasi, che voglia recare al posses- 
sore molestie di fatto o di dritto, egli invocheri sempre di 
essere rispettato nel godimento della cosa; la quale, mentre 
detiene con vincolo di fatto, pretende di voler detenere pure 
per vincolo di dritto. 

II Savigny intanto, per non venire a conseguenze aper- 
tamente in contrasto alia sua teoria, che il possesso cio6 dia 
luogo a semplici rapporti personalis si 6 studiato restringere 
r applicazione di tale principio ai soli interdetti; evitando, 
con sottile intendimento, di parlare degli effetti derivanti 
dair usucapione, e ricorrendo ad una presunzione per ispie- 
garci Tacquisto dei frutti al possessore di buona fede. 

« In quanto il possesso >, egli dice, « rende possibile 1' u- 
sucapione, questa quistione non si pu6 concepire. A nes- 
suno, in fatti, viene in testa di dimandare a quale specie 
di dritti appartenga la giusta causa, senza di cui la tradi- 
zione non pu6 trasferire alcun dominio. Essa non 6 un dritto, 
ma ell' 6 una parte di tutto V atto per cui la proprieti si 
acquista. Cosl pure il possesso in rapporto air usucapione » (1). 
Se la usucapione non 6 per s6 un dritto, k un mezzo bensi 
di acquistare i diritti; e poich6 i dritti sorgenti dalla me- 
desima sono eminentemente reali, inquantochS, mediante 
il lungo possesso, si afferma il potere assoluto dell' uomo 
sugli obbietti esteriori, emerge chiara I'idea che i rapporti 
giuridici nascenti dalla usucapione sono da reputarsi sempre 
reali, come reali sono i dritti cui essa d^ luogo. La usuca- 
pione di fatti, in virtii delle condizioni molteplici che si svi- 
luppano nel tempo, produce 1' effetto importantissimo di 
estinguere nel proprietario quel dritto che fa sorgere nel 
possessore, dritto assolutamente reale che non trae origine, 
in nessun modo, da un atto qualunque della volenti del pro- 
prietario, ma che rampoUa immediatamente dal vincolo di 
connessione tra la persona e la cosa. Usucapio est adjectio 
dominii per continuationem possessionis temporis lege de- 

(1) Savigny, op. cit., sez. 1*, § 6, pag. 63. 
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finiti (1). Allorquando il proprietario vuol rivendicare la cosa 
che il possessore ha usucapito, egli non ba piii dominio, es- 
sendo questo passato nel possessore, il quale pu6 benissimo 
respingerlo, fondandosi sul dritto di propriety che egli vanta 
irrevocabilmente sulla cosa usucapita. Vi sar& duTique luogo 
a un rapporto puraraente reale, come reale per eccellenza, 
non potendo riferirsi ad alcun vincolo contrattuale, e il dritto 
che il possessore difende. Questa conseguenza non poteva 
stuggire alia mente del Savigny, ed egli si 6 studiato di 
evitarla. 

Comunque il Savigny abbia evitato di porre in rilievo i 
rapporti giuridici sorgenti dair usucapione, non ha negato pero 
che essa sia uno degli effetti del possesso (2); ma quanto 
air acquisto dei frutti, malgrado siasi studiato di escluderlo 
dagli effetti immediati del possesso (3), si trova, dallo stesso 
linguaggio che adopera per ispiegarlo, tradito in modo, non 
pure da derivarlo dalla condizione criuridica del possesso, ma, 
riconoscendo nel possessore di buona fede il dritto esclusivo 
di propriety sui frutti separati dalla cosa principale, non puo 
sottrarsi eziandio alia conseguenza inevitabile che da un 
dritto reale logicamente deriva — un rapporto del pari reale 
rimpetto a chiunqne voglia contrastarne V esercizio. < Questo 
nuovo dritto (quello della percezione dei frutti) 6 da spiegare 
cosi: la base del possesso in buona fede e il possesso giuri- 
dico. Se perd un tutto 6 disfatto nolle sue parti, comincia 
per queste parti un nuovo possesso, giacchfe esse come cor pi 
particolari per s6 stanti, non furono flno ad ora subbietti di 
possesso. Quindi bisogna che per queste parti, che vuol dire 

(1) Fr. 3, IHg.j « De usurp. », XLI, 3. 

(2) « In tutto il Dritto romano non esistono che due effetti, i 
quali possono attribuirsi al possesso in se stesso, separate dalla pro- 
priety*. Usucapione e Interdetti ». Saviqny, op. cit.. sez. 1*, pag. 49-50. 

(3) « Solamente dalle regole poste nel precedente capo si pu6 
spiegare Ih eoA dettti fructuum perceptio del bonae fidei possessor, la 
quale merita qui una menzione a motivo della sua moltiplice connes- 
sione col possesso ». Saviony, op. cit.> sez. 2% § 22, pag. 214. 
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pei frutti nel caso Dostro, incominci ancora un nuovo pos- 
S68SO di buona fede. Ma secondo le regole del possesso, nel 
caso ove il tutto venga disfatto, tanto V apprensione, quanto 
la f'tista t^ucapionis causa, si trasporta dal tutto alle parti : 
sicch^ ancora nel nostro caso nasce il nuovo possesso di 
buona fede sui frutti per la semplice separazione dei roe- 
desimi, e non 6 a cio necessaria nuova apprensione, fru- 
ctuum perceptio propriamente detta, nb nuova justa 
causa ^ (I). Qualunque possa essere il principio invocato 
dal Savigny per giustiflcare I'acquisto dei frutti, esso non 
pu6 negare che tale acquisto sia la conseguenza irnmediaia 
del possesso e che, producendo nel possessore il dritto di 
propriety sui frutti percepiti, debba necessariamente e per 
r indole eminentemente reale della propriety, dar seinpre 
luogo a rapporti reali intorno ai medesimi. Concorre, 6 vero, 
la buona fede altresi; ma questa intanto diviene operativa 
di effetti giuridici in quanto va congiunta perfettamente al 
possesso (2) : i giureconsulti romani lo hanno sentenziato nel 
loro potente linguaggio : Porro bonae fidei possessor in per- 
cipiendis fructibus id Juris habet, quod dominis praedio- 
rum tributum est (3). 

13. — I rapporti giuridici sorgenti dal possesso so- 
gliono assumere una doppia forma di manifestazione, se- 
condoch^ il possessore venga turbato con molestie di fatto, 
o venga sfidato con azioni di dritto; donde il possessorio e 
il petitorio (4). Dei rapporti nascenti nel petitorio si e detto 

(1) Savigny, op. cit, sex. 2*, § 2-2, pag. 216-217. 

(2) « Facciamo osseryare che se Savigny attesta che V azione pa- 
bliciana, e T acquisto dei frutti sieno effetti del possesso di buona fede; 
per U motivo che questi effetti risultano da una presunzione, non h 
men Tero che questa presunzione istessa sia an effetto del possesso di 
buona fede: quindi come mai si pu6 non ammettere che questi effetti 
abbiano per causa il possesso? > Molitor, H possesso, n. 9, pag. 27. 

i3^ Fr. 25, § 1, Dig.y < De usurp. ^ XXII, 1. 

(4) Non facciamo motto delle attinenze che possono intereedere tra 
il possessore e il suo dante causa (proprietmrio apparentCi perchd esse 
rientrerebbero tra gli effetti deriyanti da convenzione. 
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abbastanza nei numeri precedenti; ch6 il proprietario non 
pud altrimenti far valere i suoi dritti contro il possessore 
Che mediante la rivendicazione: e ci ^ riuscito dimostrare, 
se mal non ci avvisiamo, che sempre in tal caso si svolgono 
rapporti meramente reali tra il possessore e il proprietario. 
Ma puo dirsi egualmente del possessorio? E qui che il Sa- 
vigny ba piantato specialmente le sue batterie: noi non pos- 
siamo accettare battaglia in un campo - il dritto romano - 
dove egli pu6 valersi di tutte le astuzie e gli accorgimenti, 
che la chiara cognizione delle fonti, unita al vasto ingegno e 
alia profonda dottrina, possono suggerirgli ; epper6 cediamo 
volentieri ad un altro gagliardo romanista, Jhering, il compito 
di espugnarne le posizioni. 

II Savigny, adunque, muove dal principio che, in ogni 
molestia di fatto recata al possesso, debbe ravvisarsi una 
ingiustizia diretta ad offendere la persona del possessore; 
epper6 si accorda V interdetto, non per conservare un dritto 
reale od apparente sulla cosa, ma per punire 1' offesa fatta 
alia persona, fe bene citare le sue parole: « Ci6, in che tutti 
grinierdetti possessorii combinano, 6 questo: essi presup- 
pongono un' azione la quale, per la sua forma stessa, 6 una 
ingiustizia. Per le azioni violente, che sono in generale la 
specie piu grave di tali ingiuste azioni, la cosa non am- 
mette dubbio; ma nel dritto romano vengono considerati 
nel medesimo aspetto anche gli altri casi nei quali glMn- 
terdetti possessorii possono essere posti in uso > (1). Ma gli 
risponde acconciamente il Jhering: « Se gPinterdetti pos- 
sessorii riposano sulla idea di una lesione di dritto perpe- 
trata contro la persona, non si sa vedere per qual motivo 
essi vengano denegati a chi possiede in nome aiieno. Che 
ba da fare la ingiustizia contro la persona colla quality del 
rapporto possessorio ? L' ordine giuridico viene leso meno, 
per avventura, se taluno espelle un afflttuale invece di un 
conduttore ereditario? La violenza resta violenza contro 

(1) Savigny, op. cit, sez. 1*, § 2, pag. 5Q-51. 
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qualunque essa veoga esercitata. Un' azione che, come tale, 
vale a dire indipendentemente dalla persona lesa, racchiude 
in s^ una ingiustizia, 6 impossibile che era abbia questo ca- 
rat lere, e ora non lo abbia a seconda delta diversity delle 
presupposizioni » (1). E, dopo avere esaminato partitamente 
le principal! obbiezioni, che dalla dottrina del Savigny pote- 
vano muovergli, conclude : « Riassumendo il sin qui detto in 
una proposizione, il concetto del Savigny accoUa al Pretore la 
creazione di azioni per delitto, le quali — 1^ erano affatio 
superfine allato di quelle gi4 introdotte dal dritto civile, e 
le quali poi — 2® erano denegate a coloro, ai quali avreb- 
bero dovuto essere concesse, in base ai principi vigenti 
per le azioni scaturienti da delitti, all' incontro — 3^ erano 
accordate a coloro a cui avrebbero dovuto essere riflutate 
di conformity a questi principi, e rispetto alle quali — 4** ad 
eccezione di una sola, non si pu6 scoprire la piii lieve 
traccia di un delitto » (2). 

Noi non possiamo, senza uscire dai limiti imposti al 
nostro lavoro, seguire la larga disamina fatta dal Jhering 
della dottrina del Savigny, con ispeciale applicazione ai sin- 
goli interdetti del dritto romano ed anipio richiamo dei testi 
che servono ad avvalorare i suoi argomenti : non vogliamo, 
per6, chiudere questa ricerca, senza farci pro di qualche 
altra osservazione dell'illustre alemanno. « L'interdetto uU 
possidetis », egli scrive, « ^ a' miei occhi la pietra di paragone 
di ogni teoria possessoria. Chi e costretto a innestarvi arti- 
ficialmente il requisito della violenza contrariamemte alle 
fonti che in nessuna parte lo esigono, dimostra, a mio ve- 
dere, con ci6, che la sua teoria non corrisponde al diritto 
romano » (3). 

Cio non 6 dubbio: Tinterdetto uti possidetis tendeva 



(1) JuKRiNOy Sul fondamerUo della protezione del possesso, tradu- 
zione del Forlani, pag. 8. 

(2) Jhbrino, op. cit., pag. 17. 

(3) Jhering, op. cit, pag. 72. 
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sempre a preservare il possesso da qualunque turbativa o 
molestia gli si potesse arrecare : era V apparenza esteriore 
e la flinzione della propriety, avvisata nel possesso, che si 
mirava in prime luogo a proteggere: alia persona si pen- 
sava poi. Hoc interdictum luetur ne amittatur possessio, 
denique Praetor possidenti vim fieri vetat{\). Tale con- 
cetto diviene inoppugnabile quando si ponga mente che, ri- 
chiedendosi sempre come indispensabile la condizione giu- 
ridica del possesso, perchfe fosse luogo all' interdetto uti 
possidetis^ Telemento precipuo tenuto in mira dai giure- 
consulti romani era il mantenimento del rapporto esteriore 
colla cosa ; il quale, accompagnato dall' animus rem sibi ha- 
bendij portando pienamente i caratteri della propriety, me- 
ritava per ci6 solo di essere rispettato. Qualiscunque enim 
possessor, hoc ipso, quod possessor est, plus ju7ns habet, 
quam ille qui non possidet{2). 

Ma il dubbio si porge oltremodo gravissimo laddove si 
consideri 1' interdetto unde vi, nel quale, fine precipuo, cui 
sono dirette le misure della legge, appare la riparazione 
della violenza esercitata contro il possessore. Qui gli argo- 
menti del Savigny si presentano incrollabili, ma nol sono 
difatti. Ben 6 vero che, in ogni interdetto possessorio, balza 
sempre alia vista un duplice elemento, Telemento reale e 
V elemento personale — Interdicta omnia licet in rem videan^ 
tur concepta;vi tamen ipsa personalia sunt (3) — ; ma bi- 
sogna por mente per6 in qual mode concorrano e si de- 
terminino cotali elementi, ed entro qual pciisura, ciascuno 
per la sua parte, contribuiscano a dare il tratto e scolpire 
il rilievo del rapporto giuridico che si vuol porre in essere. 
Non ogni atto violento, diretto a distruggere il vincolo ma- 
teriale esistente tra la persona e la cosa dava luogo, per 
dritto romano, air interdetto unde vi; ma era d' uopo ve- 

(1) Fr. 1, § 4, Dig,, « Uti possidetis », XLIII, 17. 

(2) Fr. 2, Dig., « Uti possidetis », XLIII, 17. 

(3) Fr. 1, § 3, Dig., « De interd. », XLIII, 1. 

4 
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dere se s' intendeva ad offendere la persona nella cosa, ov- 
veroy occupando la cosa^ veniva a ledersi necessariamente 
la persona. Nel primo caso vi era la nota del reato comune, 
e si accordava all' offeso V actio furti e vi bonorum rapto- 
runij senza punto distinguere la capacity (1), o il dritto che 
la persona potesse vantare sulla cosa (2). Nel secondo caso 
per&, se pure concorre la violenza ad accompagnare V atto 
di spoglio, questo non k diretto unicamente che a sostituire 
un rapporto patrimoniale ad un altro, ed h sempre la pre- 
tesa di un dritto sulla cosa che informa e dirige la condotta 
deir usurpatore. In questo caso adunque, la violenza non 6 
adoperata ad infrangere un dritto che si riconosce appar- 
tenere al possessore; ma si adopera bensi ad affermare un 
dritto proprio, vero o presunto, conlro il possessore. Invasor 
locorum poena teneatur legilima ; si tamen vi loca eadem 
invasisse constiterit. Nam si per errorem aut incuriam 
domini loca ab aliis possessa sunt, sine poena possessio 
restitui debet (3). Da ci6 la doppia conseguenza: che il fatto 
dello spoglio, dejectio, comunque renda sempre necessaria 
la restituzione nel possesso, riparazione civile mediante 1' in- 
terdetto unde vi, non mostrandosi in ogni caso coi caratieri 
del reato, non reclama sempre la inflizione della pena; e 
che, predominando in esso T elemento reale suir elemento 
personale, i rapporti giuridici, che vengono fuori, ricadono 
naturalmente sotto il dominio del dritto privato. Onde k 
che vediamo rispettati scrupolosamente i precetti, che go- 
vernano la capacity e i dritti delle persone suUe cose. Co- 
lore, di fatti, che sono sotto I' altrui potest^, comunque ab- 
biano, nomine proprio, V actio injuriarum^ non possono 
valersi deir interdetto unde vi, quia possidere non possunt, 
essendo il possesso la condizione necessaria per esercitare 

(1) Fr. 9, Dig., « De oblig. et act », XLIV, 7 ; fr. 49, § 1, Dig., « De 
adq. poss. », XLI, 2; fr. 93, Dig., « De reg. jur. », L, 17. 

(2) Fr. 14, § 2, Dig., « De furtis », XL VII, 2; fr. 15, § 2, ibid.; 
fr. 85, ibid.; fr. 2, § 22, Dig., « Vi bon. rapt. », XL VII, 8. 

(3) Leg, 5, Cod. < Unde vi », VIII, 4. 
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cotale interdetto: Dejicitur is, qui possidet, sive civiliter 
sive naturaliter possideat {I). Del pari, quando lo spdglio 
si esercita contro il colono, il procuratore od altro deten- 
tore nomine alieno, spetta semplicemente al proprietario 
il dritto di valersi deir interdetto unde vi : Hoc interdictum 
non ad omnem vim pertinet, verum ad eos, qui de pos- 
sessione dejiciuntur (2). — Qv^d servits, vel procurator, 
vel colonus tenant^ dominus videtur possidere; et ideo his 
dyectis ipse dejici de possessions videtur^ etiam si ignoret 
eos dejectos, per quos possidebat. Et si quis igitur aliics, 
per quern possidebam dejectics fuerit: mihi competere 
interdictum nemini dubium est (3). — Interdictum autem 
hoc nulli competit, nisi ei, qui tunc, cum dejiceretur pos- 
sidebat: nee alitcs dejici visus est, quam qui possidet{4). 
Poiche Telemento patrimoniale, negli interdetti posses- 
sorii non escluso quello unde vi^ tiene il disopra suir ele- 
mento personate tan to esagerato dal Savigny; ci sia dato 
concludere, se non e stata malamente posta la premessa^ 
cbe anche riguardo ad essi si originano dal possesso soli 
rapporti reali di dritto e di obbligazione, non essendo la tur- 
bativa e lo spoglio che semplici cause occasionali ; mentre 
la ragione fondamentale della protezione sta nel possesso, il 
quale, senza dubbio, k un vincolo giuridico che si collega 
alia cosa. Serva per& di suggello alia nostra opinione la 
parola autorevole del Jhering: « Se la protezione del pos- 
sesso, come io credo di avere sufflcientemente dimostrato, 
desume il suo motivo legislativo, non dal delitto del deji- 
ciente^ uia dallo interesse del possessore, dovrebbesi am- 
mettere che en tram bi procedano di pari passo, vale a dire 
protezione e interesse > (5). 

(1) Fr. 1, § 9, Big, « De vi et vi arm. », XLIII, 16. 

(2) § 3, eod. 
(8) § 22, eod. 

(4) § 23, eod. 

(5) Op. cit, pag. 79. La opinione del Savigny, la quale considera 
gF interdetti retinendae et recuperandae possessionis fondati sulla 
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II possesso adunque, sia attaccato nel petitorio, sia at- 
taccato nel possessorio, quando, per opera del tempo o della 
biiona fede, non abbia ancora generato un dritto assoluto 
sulla cosa o sui frutti separati della medesima al posses- 
sore, si consider! come fatto, si consideri come dritto, dark 
sempre hiogo a rapporti reali; poich^ n6 da contratto, n6 
da quasi contratto, nk da maleflcio si originano le attinenze 
giuridiche sorgenti tra il possessore e colui cbe, con mo- 
lestie di fatto o con azioni di dritto, lo turba nel godimento 
della cosa. Siffatto rapporto, sebbene per V indole stessa di 
a done reale della retvindicatio apparisse evidente nel pe- 
tilorio, non era pertanto abbastanza awertito; ma era poi, 
e lo e tuttavia, fieramente negato riguardo al possessorio 
per la opinione contraria del Savigny; il quale, facendo di- 
scendere dal maleflcio gli interdetti possessorii , ravvisa in 
essi soli legami diretti di dritto e di obbligazione. Gi siamo 
studiati quindi di porre in rilievo un rapporto giuridico o 
poco osservato od osservato da un punto di vista erroneo: 
e se siamo riusciti a dimostrare che, tanto nel petitorio 
quanto nel possessorio, 6 sempre la propriety che entra in 
quistione come dritto certo o come dritto presunto, il quale 
non si rannoda a nessun vincolo contrattuale ; ben dovrk 
coavenirsi che da un dritto eminentemente reale - la pro- 
priety - da un dritto il quale, comunque non ancora tra- 
sformato in dominio, si collega sempre immediatamente alia 
cosa, non possono scaturire cbe attinenze giuridiche, pari- 
mente reali. Ma, V ultima parola vogliamo lasciarla al Trop- 
long: egli potri, colla sua autorit^, aggiungere valore alle 
nostre osservazioni. « Se ora ci si domanda>, egli dice, « in 
quale classe metteremo le azioni possessorie, risponderemo, 
senza dubbio e senza scrupolo, che noi le consideriamo come 



▼iolenxa, Tiene combattuta dal Molftor, op. cit., n. 9, pag. 27 e 28; dal 
Takqsrow, DotUina delle Pandette, § 336, nota 1 ; e dal Puchta, Pre- 
lesioni^ § 133. Vedi pure Arndts, Pandette, tradotto dal Sbrafini, 
vol. K § m, testo e nota 1. 



NOZIONI OBMBRALI - CAPITOLO II. 29 

della famiglia delie azioni reaii > (1). E, dove si voglia tro- 
vare mirabilmente scolpita la natura delie azioni possesso- 
rie, bisogna accettare interamente il concetto del Moiitor: 
« Se le azioni personal! sono fondate sulle obblif?azioni, se 
quelle in rem lo sono suUa propriety o sopra un dritto di 
propriety, gl' interdetti lo sono sul possesso » (2). 

14. — II possesso, quando e congiunto alia propriety ne 
e la inanifestazione e I'esercizio ; esso, a dirla breve , h il 
mez^ ordinario per cui la cosa possa mantenersi iisicamente 
soggetta al potere dell' uomo e farsi servire economicamente 
ai suoi bisogni. PoichS questo 6 lo state normale dei rap- 
porti civili, la legge dal fatto argomenta il dritto, elevando 
la presunzione cbe, cbiunque possegga, possegga per se ed 
a titolo di propriety flncb6 non venga provato il contrario 
(art. 687 Cod, civ.). E poi, sia proprietario o no colui che 
possiede, la legge consente serapre certe misure di prote- 
zione al possessore; perchS questi intanto esercita la pro- 
priety di tattOy in quanto trasciira di esercitarla colui che 
ne avrebbe veramente il dritto. Ma non ogni vinculo mate- 
riale coUa cosa pu6 ben denominarsi possesso; n6 qualunque 
persona si trovi con vincolo esterno legata alia medesima ci 
porge la retta nozione giuridica del possessore. 

II possesso, come istituto a se, 6 qualcosa che esiste 
contro e malgrado la propriety ; se ne 6 Tespressione, perde 
la sua propria flsonomia e diviene funzione ed esercizio di 
quella. Esso non 6 decisamente un dritto, ma racchiude in 
s6 tutte le condizioni per innalzarsi alia dignity di dritto: 
se il dritto di proprieta non fosse gii costituito nel proprie- 
tario, sorgerebbe nel possessore; poich6 in lui non fa di- 
fetto nessuno di quegli elementi che sono necessarii ad 
affermare il dominio deir uomo nel mondo esteriore, la con- 
nessioiie fisica e la connessione morale colla cosa : 1' una 
che consiste nel tenerla materiaimente congiunta alia per* 

(1) Tboplong, op. cit., n. 238. 

(2) Op. cit., n. 57, pag. 107. 
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sona, r altra nella coscienza di tale congiunzione e nella 
volontit di mantenerla per s6. Seaza il concorso di questi 
due elementi , la nozione giuridica del possesso Don si ha; 
ch6 esso 6 il contrapposto e I'antitesi della propriety, k la 
proprietit di fatto; e non pu6 dirsi tale, se manchi taluno 
degli elementi che sono richiesti per costiluire la propriety 
di dritto. I giureconsulti romani hanno detto su di cio la 
lora parola, ed b parola di alta sapienza giuridica : Adipi- 
scimur possessionem corpore et animo; neque per se 
animo, aut per se corpore (1). Ma, essendo la propriety un 
dritto complesso che si scompone in vari dritti semplici, i 
quali corrispondono perfettamente ai diversi modi in cui 

V uomo puo trarre utilili e godimento dagli obbietti este- 
riori; ne viene per conseguenza che, come molteplici pos- 
sono essere i rapporti di dritto che legano la persona alia 
cosa, del pari molteplici sono i rapporti di fatto. Onde il 
possesso, che 6 lo state di fatto corrispondente alio state di 
dritto, rappresentato dalla propriety e dai suoi dritti frazio- . 
nari , assume razionalmente, oltre quella che esprime il po- 
tere fisico assoluto sulla cosa, tante forme di manifestazione, 
quanti sono gli smembramenti in cui il dritto di propriety 
si risolve. Gosi pu6 aversi un possesso pieno quando il suo 
contrapposto consiste neir essenza del dominio, un possesso 
non pieno quando ad esso si oppone giuridicamente un dritto 
frazionario del medesimo, come Tusufrutto, V enflteusi , 1' uso, 

V abitazione, la servitii. I giureconsulti romani, serbando il 
nome tradizionale di possessio a quel rapporto di fatto che 
racchiude in s& 1' assoluta e piena disponibilit^ iSsica della 
cosa, adoperarono quella di quasi possessio per esprimere 
una fisica disponibilit^ parziale. Essi per6 non applicarono 
r idea della quasi possessio a tutti ijura in re, ma la re- 
strinsero semplicemente alle servitii ed alia superflcie: 
r enfiteuta, avendo il possesso giuridico del fondo, non aveva 
bisogno della quasi possess/'o, epper6 poteva come possessor 

(1) Fr. 3, § 1, Dig,, « De adqu. poss. », XLI, 2. 
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valersi degli interdetti retinendae et recuperandae pos- 
sessionis — Possessor autem is accipiendv^s est, qui in agro 
vel civitate rem soli possidet : aut ex asse aut pro parte. 
Sed qui vectigalem, id est emphiteuticum agrum possidet, 
possessor intelligitur. Eum vero, qui tantum v^umfru- 
ctum habet^ possessor em non esse Ulpianibs scripsit ( I ). I 
codici moderni pertanto non pure ban fatto cessare tali re- 
strizioni del drilto romano, ma adoperano eziandio indistin- 
tamente la medesima parola possesso per dinotare cosi lo 
esercizio di fatto della propriety, come di tutii gli smem- 
bramenti della medesima che possono sottoporsi al potere 
flsico dell'uomo, senza che venga meno, coll' esercizio, la 
funzione utile del dritto che intende esercitarsi ; come av- 
viene nel pegno e nell' ipoteca, il cui esercizio fa necessa- 
riamente estinguere il dritto che ne forma T obbietto — 
possideri autem possunt quae sunt corporalia (2). 

Un' altra distinzione era grandemente in uso nel dritto 
romano, quella di possesso civile e di possesso naturale. 
Sul valore di tale distinzione non 6 pieno V accordo fra gli 
interpetri. Si conviene bensi che per possesso civile, possessio 
civilis, debbe intendersi quello che, fondandosi sul giusto 
titolo e la buona fede, serviva a fare acquistare il dominio 
mediante 1' usucapione; ma non si conviene del pari sul 
vero signiflcato della naturalis possessio. Taluni, tra i quali 
il Savigny, adoperano tale locuzione cosi per esprimere il pos- 
sesso animo domini, il quale, poggi su giusto titolo o no, 
ha sempre dritto ad essere garantito per mezzo degli inter- 
detti , e che percio si denomina possesso giuridico propria- 
mente detto, possessio ad interdicta; come pure per de- 
notare la mera detenzione, la quale consiste nel semplice 
rapporto materiale coUa cosa disgiunto dall' animus rem 
sibi habendi, e che suole nelle fonli trovarsi indicata colle 
espressioni : naturalis possessio, naturaliter possidere, cor- 

(1) Fr. 15, § 1, Dig.y <^ Qui satisd. cogantur », II, 8. 

(2) Fr. 3, pr. Dig., « De adqu. poss. », XLI, 2. 
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poraliter tenere, tenere, habere, esse in possessione (1). 
Altri, come il Pothier, si valgono della espressione « pos- 
sesso naturale » per denotare quello, che marichi affatto di 
titolo; che, pur avendo il titolo, sia esso iufetto di mala 
fede ; o che derivi da un titolo nuUo; o che, derivando an- 
che da un titolo valido, questo non sia abile a trasferire il 
dominie. Qualunque sia del resto T uso dei vocaboli, si ac- 
cordano tutti nel ritenere che non sia vero possesso quello 
esercitato a nome altrui : « II vocabolo possesso, senza ag- 
giunto, dinota il possesso giuridico, e ad esso appunio si 
contrappone il possesso naturale » (2). < Non v' ha dubbio 
alcuno che il (ittajuolo, il comodatario, ecc, dei quali la 
legge (iice che sunt in possessione, tenent sed non possi- 
dent, non han dritto a prevalersi degli interdetti possessor! i. 
Si pu6 dunque dire, in generate, che chi ha il possesso pro- 
priamente detto ha pure gl' interdetti : chi 6 solamente in 
possesso, in possessione , non gli ha » (3). « Non bisogna 
confondere col possesso naturale la iletenzione di colore che 
tengono una cosa per un altro, ed a nome di un altro; come 
sono i flttajuoli, grinquilini, i depositari, i coraodatari ; 
la detenzione di tali cose loro affittate, o date in deposilo, 
prestate, non 6 che una pura detenzione, mera custodia, 
e non 6 neppure un possesso puramente naturale ; poiche 
ritenendo la cosa non a loro nome, ma a nome di colui che 
loro r ha affittata, o data in deposiio, o prestata, ritenen- 
dola come suoi flttojuoli, conduttori o depositari; 6 colui, 
che r ha loro affittata, data in deposito o prestata, il quale 
la possiede col loro ministero » (4). 

15. — I codici moderni non hanno riprodotto cotale 
distinzione del dritio romano e cio 6 bastato al Troplong per 

(1) Fr. 3, § 3, Dig., « De adqu. poss. y, XLI, 2; fr. 10, § 1; fr. 24; 
fr. 49, § 1, Dig. eod.; fr. 7, pr. Dig., « De damno infecto », XXXIX, 2 ; 
fr. 9, Dig., « De rei vindic. », VI, 1. 

(2) Saviony, op. cit^ § 7, pag. 30. 

(3) Saviony, op. cit., § 7, pag. 27. 

(4) PoTHiER, op. cit. n. 15. 
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sostenere che la parola possesso debbe applicarsi indistin- 
tamente ad esprimere qualunque vincolo di tatto possa coi- 
legarci flsicamente alia cosa, vi sia o no I'animo di teneria 
per s6. « Noi chiameremo possesso il fatto di colui che, 
avendo nella cosa o sulia cosa un dritto qualunque, lo eser- 
cita con atti di godimento. Secondo noi, il locatario ^ un 
possessore egualmente che il sequestratario, il conoodata- 
rio, ecc. » (1). Questa dottrina del Troplong ha trovato in 
Francia un autorevole e gagliardo oppositore nel Laurent (2): 
noi ci saremmo guardati benissimo dall' aggiunger parola ai 
belli argomenti .dell' illustre giureconsulto belga, laddove 
non avesse, anche in Italia, trovato eco la dottrina del Tro- 
plong (3). Intanto, se pu6 perdonarsi al Laurent il rimpro- 
vero fatto air eminente trattatista che, per volersi troppo 
atteggiare a spirito originale, sia spesso caduto in errori 
di bassa lega ; non 6 dato ad altri prorompere in parole, le 
quali , anche provocate da un errore palese, son sempre de- 
plorevoli in chi le pronunzia. Ma la opinione del Troplong, 
non pure mette radice in un false concetto della nozione 



(1) Troplong, op. cit, n. 239. 

(2) Laurent, PtHncipes de Droit civile vol. XXXII, n. 263. 

(3) Tartupari, op cit., n. 56, 90, 103; Borsari, Commentario del 
Codice civile italiano, vol. II, § 1428. Anche il Bruns in Germania, 
pare divida V opinione del Troplong. « II dritto moderno », egli scrive, 
« ha una tendenza a proteggere la detenzione : semprechd il detentore 
in nome altrui, accanto air altrui interesse, pu6 avere un interesse pro- 
prio indipendente, questo richiede anche un' indipendente protezione, 
poichd doYunque sia un reale interesse giuridico dev' essere possibile 
un* azione. Quindi son da distinguere i casi nei quali si detiene solo 
neir interesse altrui, come avviene pel depositario e per F amministra- 
tore, e quelli nei quali si detiene total men te o in parte per proprio 
interesse, come accade del comodatario, del conduttore, e simili. In 
questo secondo ordine di casi, si vuol concedere una protezione del 
possesso, nella misura deir interesse proprio del detentore, sicchft non 
si esclude il possesso del proprietario, ma vi si pone allato un altro 
possesso, precisamente come si fa per V usufruttuario e per g\i altri 
che godono dritti reali ». Azioni possessorie, § 21, pag. 236 e seg. 

5 
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giuridica del possesso, ma conduce altresi a conseguenze 
dannose inevitabili nella pratica: 6 bene porre in rilievo 1' uno 
e le altre. 

I giureconsulti romani, nella loro impareggiabile esat- 
tezza di linguaggio, furono ben lontani dal contbndere la 
nozione del possesso con quella della detenzione ; e se pur 
qualche volta adoperarono la parola possessio per dinotare 
un seraplice rapporto materiale colla cosa, per conto e nel 
nome altrui, posero ogni cura nell' aggiungervi una quali- 
ficazione o un epiteto per distinguerla dall' uso ordinario e 
tecnico della medesima. Ma la parola possessio, senz' altro 
giiiridico attributo, denota sempre Tidea di una detenzione 
a titolo di proprietario, « anche qiiando tal possesso abbia 
avuto ingiusto cominciamento » (1). fe memorabile la sen- 
tenza di Ulpiano : Aliud est possidere, longe aliud in pos- 
sessione esse (2) ; sentenza la quale pu6 dirsi T eco di un 
concetto universalmente ricevuto — Nee idem est possidere, 
et alieno nomine possidere. Nam possidet, cuj'ics nomine 
possidetur. Procurator alienae possessioni praestat mini- 
slerium (3). — Per colonos et inquilinos possidemus (4) — 
Quod servicSy vel procurator, vel colonus tenent, dominus 
videtur possidere (5). Ret commodatae et possessionem, et 
proprietatem retinemus (6). 

Questa dottrina e tradizionale tra gl' interpetri del dritto 
romano : felicissima oltremodo 6 I'espressione del Miihn- 
lembruch : Jus possessionis ad neminem potest pertinere, 
nisi ad eum, qui, cum omnino gaudet Jurium habendorum 
facultate, turn, vero domini animo utitur; id est, rem sibi 

(1) Savigny, op. cit.. § 7, pag. 27. 

(2) Fr. 10, § 1, Dig., « De adqu. poss. », XLI, 2. 
(S) Oelsos fr. 18, pr. eodem. 

(4) Pompon I us fr. 25, § I, eodem. 

(5) Ulpianus fr. 1, § 22, Dig,, « De vi et vi arm. », XLIII, 16; 
fr. 3, § 8, Dig , « Uti possidetis », XLIII, 17; fr. 9, Dig.^ « De rei vindic. », 
VI, 1. 

(6) PoMPONius fr. 8, Dig., « Commod. », XTII, 6. 
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habere vuli, vel Jtcs^ cum de juris possessione agitur ( 1 ). 
N6 meno felice 6 1' espressioae adoperata dal Voet : < Do- 
mmt^.s* animo propria per corpics alteriuSy puta colonic 
conductoriSf procuratoris, fructuariu commodatarii pos- 
sidet » (2). I moderni interpetri sieguono anch' essi la dot- 
trina tradizionale. « Questo possesso coll' animus possidendi 
6 quello che costituisce un dritto, e che noi denominiamo 
perci6 giuridico o possesso degli interdetti dai mezzi di 
proteggerlo : i Romani, come osservamrno, lo denominavano 
semplicemente possesso. II possesso, per contrario, che non 
dava alcun dritto agP interdetti, che aveva comune col primo 
la sola attenenza corporale del possessore colla cosa, il sem- 
plice possesso materiale di questa, 6 detto da noi possesso 
naturale, detenzione > (3). Scolpitamente inflne scrive il Po- 
thier, parlando dei detentori di una cosa: « Essi non pos* 
sono possederla, poichfe due persone non possono posse- 
dere nel tempo stesso in solidum la stessa cosa: plures 
eandem rem in solidum possidere non possunt » (4). La 
tradizione adunque e Pothier, che 6 servito principalmente 
di guida ai compilatori del Codice napoleonico, depongono 
fleramente contro la dottrina del Troplong; ma egli taglia 
corto e si afflda alle disposizioni del Codice per giustiflcare 
la sua opinione : il Laurent ne ha fatto una splendida con- 
futazione in Francia ed 6 d' avanzo ; ma vediamo se, con 
qualche disposizione innovatrice, il nostro legislatore abbia 
voluto romperla colla tradizione, poichfe 6 piaciuto a due 
egregi scrittori in Italia rimettere in campo la dottrina del 
Troplong. 

(1) Doctrina Pandeciarum, § 237. A § 234 deftnisce il possesso: 
« Possessio, ut quidem proprie dicitur, est usus rei cum affectu sibi 
earn h abend i ». 

(2) Ad Pandectas, XLI, 2, n. 12. 

(3) PucHTA, IstUuzioni, vol. II, § 124; Arndts, Pandette, 1, § 135; 
DovKRi, IstUuzioni di Dritto romano, vol. I, pag. 423-424; Molitor, 
op. cit., n. 18, pag. 41-42. 

(4) Op. cit, n. 15; Domat, Leggi civili, lib. Ill, tit. VII, sez. 1*, § 8. 
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Ad onore del vero dobbiamo dichiarare per6 che in 
Italia, dove il seaso giuridico b retto e una naturale tern- 
peranza nei giudizi e nelle opinioni costituisce il carattere 
del genio nazionale, quelli tra' nostri scrittori, che pure ne 
hanno accettato la teoria, si sono guardati bene dal ripro- 
durre le esagerazioni del Troplong; il quale, per conciliare 
colla sua dottrina V articolo 2228 del Codice francese (arti- 
colo 685 del Codice italiano), non esita a scrivere : < .11 pos- 
sessore precario, il conduttore, per esempio, possiede la 
cosa per lui stesso, e pu6 possederla per mezzo di altri 
quando la subaffltta » (1). Ne sia prova il seguente brano 
del Tartufari, che 6 tale da disgradare il piu flero parti- 
giano delta dottrina contraria: « Speriamo venia delle nu- 
merose citazioni in grazia di questo, che 6 il punto cardi- 
nale della quistione. In vero per esse 6 fatto chiaro, in 
giure romano, non essere riconosciuto possesso, se non nella 
persona, in nome e per interesse di cui un dritto si eser- 
cita, con tale uniformitit di vedute, con tale assentimento 
universale di tutti i giureconsulti, da doversi accogliere 
con diffldenza V opinione, che, nei Codici moderni e nelP ita- 
liano segnataraente, siasi declinato da quella razionale dot- 
trina, che risponde a tutte le esigenze della piu rigorosa 
giustizia e ai bisogni dei commerci e delle civili transazioni. 
Ma gik ci 6 venuto fatto di notare, come I'articolo 685 del 
Codice civile sia la piu splendida consacrazione delle idee 
romane. II possesso giuridico riconosciuto dal Codice si puo 
esercitare per s6 o per mezzo di altri, ma apparliene sem- 
pre a colui in nome e per interesse di cui si esercita. In 
tutto il corpo del Codice non 6 mai riconosciuto come pos- 
sesso giuridico il possesso in nome altrui, nh effetto di 
qualsivoglia specie si fa derivare dalla materiale deten- 
zione » (2). Ma quindi soggiunge : « A ragione del sopra 
spiegato intrecciamento di possessi nella stessa persona, non 

(1) Op. cit., n. 239. 
(2j Op. cit, n. 102. 
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si pu6 a meno, anche sotto V irapero del Codice civile, di 
chiamare coir appellativo di possessori precari colore che 
posseggono in nome altrui. Cosi, secondo Tarticolo 2116, 6 
del conduttore, del depositario, deir usufruttuario. Tutti co- 
storo esercitano un dritto proprio e per esso detengono la 
cosa, sicch6 possono invocare 1' azione possessoria delP ar- 
ticolo 695 » (1). Ed altrove : < Piii maniere di possessi si 
hanno corrispondenti a diversi dritti, alia propriety, all' usu- 
fratto, al pegno, alia locazione, al comodato, ecc. » (2). 
Eguale linguaggio tiene il Borsari : « II possesso del loca- 
tore e quello del condyttore non sono identici, ma si distin- 
guono per gradi; e, lungi poi dalPessere in opposizione e 
quasi per antitesi costituiti , si corrispondono e concorrono 
ad un fine, al fine di difendere di fronte ai perturbatori le 
ragioni del rispettivo possesso » (3). 

16. — Diraandiamo, in prirao luogo, al Borsari e al Tar- 
tufari se essi convengono pienamente che non 6 da confon- 
dersi, per motivi di sostanza, il vincolo materiale di colui, 
che possiede in nome proprio, con quello di colui che pos 
siede in nome altrui, perch^ mai non debbe adoperarsi una 
espressione tecnica diversa, la quale ritragga esattamente 
la diversita dei concetti che s' intendono signilScare ; tanto 
piii che tale diversa locuzione trovasi consacrata nel lin- 
guaggio autorevole dei giureconsulti romani e neir uso 
tradizionale della scuola? La confusione dei vocaboli genera 
immancabilmente la confusione delle idee : di cio fra non 
guari saremo in grado di porgere la prova, limitandoci per 
ora a dimostrare che la dottrina da noi combattuta, oltre- 
chfe disdetta dalla tradizione, non possa giustiflcarsi razio- 
nalmente, n6 trovi appoggio nel Codice. 

II possesso, ci duole il ripeterlo, 6 un fatto che si 
contrappone al dritto, ma a un dritto reale sulla cosa, sia 



(1) Op. cit. n. 103. 

(2) Op. cit., n. 90. 

(3) Op. cit., § 1428. 
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pieno o frazionario non monta; perciocch6 si ha seinpre 
nella persona 1' animi^ rem sibi habendiy per ragion 
propria e indipendentemente dal fatto e dall' obbligazione 
personale altrui. AUorquando una cosa si trova in potere del 
conduttore, del comodatario, del depositario, questi intanto 
possono detenerla presso di s6, in quanto altri abbia il dritto 
e si trovi impegnato, per vincolo diretto di obbligazione, a 
niantenerla presso di loro. La nozione giuridica del possesso 
implica razionalmente I'esercizio di fatto di quel potere in 
cui si manifesta un jics in re, sostenuto pero dalla inten- 
zione di attuarlo; poich6 esso rappresenta un rapporto di- 
retto ed immediato coUa cosa, il quale non sa concepirsi 
senza la volonta e il potere flsico di esercitare, col possesso, 
il dritto di propriety o di taluno dei suoi smembranienti. Or 
r obbietto immediato del dritto del conduttore, del como- 
datario, ecc. non 6 la cosa in se , n^ in alcuno dei suoi 
smembratnenti , ma V obbligo bensi del locatore e del como- 
dante di assicurare, col fatto loro, il godimento della raede- 
sima, godimento che non possono ottenerlo se questi non 
sono in grado di poterlo appresiare. Tale obbiezione non 
doveva sfuggire alia mente elevata dei nostri giureconsulti, 
e si sono ingegnati di evitarla col mettere in campo la teoria 
degr intrecciamenti del possesso ; espediente ritrovato per 
sottrarsi < all' assurda solidarieti », come la chiama il Bor- 
sari, resa piii autorevole dal nome del Polhier. Vediamo un 
poco in che consista siffatto intrecciamento. 

L' usufruttuario di una cosa possiede per s6 e pel pro- 
prietario ; il locatario della medesima possiede per s6, per 
r usufruttuario e pel proprietario ; ciascuno, in una parola, 
possiede, in modo diverse, per conto proprio; il proprietario 
riguardo alia nuda propriety, 1' usufruttuario riguardo al 
dritto di uso e godimento della cosa, il locatario inflne 
relativamente al semplice godimento. A conforto di tale dot- 
triiia s' invoca Tarticolo 2115 che pone alio stesso livello il 
conduttore, il depositario, V usufruttuario e qualunque de- 
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tentore a titolo precario (1). Ma non si 6 posto mente che, 
se il legislatore uguaglia air usufruttuario il conduttore e, 
in generale, qualunque detentore precario, ci6 non lo 6 che 
per quanto riguania la nuda propriety, rimpetto alia quale 
1' usufnittuario possiede per conto del proprietario e non 
ba niaggiori dritti del semplice conduttore; lasciando salve 
per6 le diflferenze fondaraeiitali che corrono tra di loro, per 
cui V uno ha incontestabilmente un dritto reale suUa cosa, 
mentre V altro non ha che un semplice godiraento in quanto 
altri si k obbligato a farlo godere. Una cosa, non abbastanza 
avvertita, cade in taglio ricordare, cio6 che quando il pro- 
prietario, r usufruttuario, T enflteuta, 1' usuario, V avente 
dritto a una servitu reale suUa cosa; e d' altra parte il 
conduttore, il depositario, il comodatario, il creditore pigno- 
ratizio o anticretico della medesima si trovano nella condi- 
zione normale di esercitare i loro atti di padronanza o di 
godimento, conforme a un dritto legittimaraente acquistato, 
tutti i rapporti e le attinenze giuridiche, che possono sor- 
gere tra di essi, saranno regolati dal titolo costitutivo dei 
loro dritti. In tutti tali casi non 6 d' uopo, a rigore, di ri- 
correre al possesso; e, se pure si invoca, non lo e, secomlo 
la bella espressione del Jhering, che come « una facilitazione 
della prova a favore del proprietario » (2) ; ma esso in so- 
stanza non 6 che 1' espressione della propriety o del dritto 
reale al quale corrisponde. L' idea del possesso si rivela in 
tutta la sua pienezj^a, allorquando esiste un fatto senza il 
dritto, anzi malgrado e contro il dritto: la protezione in tal 
caso ^ dovuta al possesso in s6 e non al dritto di cui si 
mostra 1' esercizio. II conduttore, il depositario, il comoda- 
tario, il creditore anticretico o pignoratizio, come mai po- 

(1) Ecco le parole deir art. 2115 del Oodice civile: « Noq possono 
prescrivere a proprio favore quell! che possedono in nome altrui e i 
loro successori a titolo universale. Sono possessor! in nome altrui il 
conduttore, il depositario, T usufruttuario e generalmente coloro che 
ritengono precariamente la cosa ». 

(2) Op. cit, pag. 37. 
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tranno essere rispettati nel godimento e nella detenzione 
di una cosa, se coloro che sono obbligati a farli rispettare 
non banno nessim dritto sulla medesima ? Obbieito imme- 
diato del loro dritto non 6 la cosa o una parte di essa, ma 
r obbligo bensi dei loro danti causa ; essi intanto possono 
godere ed avere presso di s6 la cosa, in quanto quest! pos- 
sono adempiere in natura T obbligazione assunta : se ci6 
non ha luogo, non resta, unica guarentigia, che Y azione 
personale dei danni. Ma V usufruttuario, V enflteuta, Y usuario 
e in generale Y avente dritto a una servitii reale sono veri 
possessed in quanto essi, sebbene non abbiano effettiva- 
mente un dritto sulla cosa, hanno pero la pretesa e la co- 
scienza di un dritto reale sulla medesima, dritto il quale 
esiste da s6 e non ha d' uopo del fat to permanente altrui 
per potersi esercitare. Ogni detenzione adunque e possesso, 
quando non si detenga la cosa a titolo precario. L' art. 685, 
lungi dal contraddirvi , raffbrza la nostra opinione ; poich6 
ammette recisamente la nozione giuridica del possesso solo 
in colui che ha « la detenzione di una cosa o il godimento 
di un dritto, o per s& stesso o per mezzo di un altro il 
quale detenga la cosa od eserciti il dritto in nome altrui ». 
Un ostacolo insormontabile, pero, ci si potrebbe addiiare 
neir articolo 695, dove la legge accorda 1' azione di reinte- 
grazione a chiunque « sia stato violentemente od occulta- 
mente spogliato del possesso, qualunque esso sia » ; ma 
proviamoci a dimostrare che tale ostacolo possiamo sormon- 
tarlo. Saremmo tentati in veriti a sostenere che 1' azione 
di reintegrazione non possa esercitarsi dal conduttore, dal 
comodatario e in generale, da qualunque possessore in nome 
altrui, se non eel vietasse Y idea di metterci diritti in cani- 
mino, senza entrare in digressioni inopportune ; e quella 
ripugnaiiza, che sentiamo grandissiraa, di dover contrastare 
alia dottrina che, con uniformity di vedute, pare oramai 
generalmente accettata (!)• N6 ci farebbero difetto argo- 

(1) BoRSARi, op. cit, vol. II, § 1481*, Pacifici-Mazzoni, IstUuzioni 
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menti in proposito; poich6, oltre Tautoriti dei giureconsulti 
romani e, in gran parte, della dottrina francese (1), potremmo 
ricavarli dallo studio accurato dell' articolo in esame, posto 
in relazione cogli altri articoli cbe, per intiina attinenza, vi 
si riferiscono. E cominciando dalla locuzione possesso qua- 
Iwique esso sia, adoperata in detto articolo e che forma 
r argomento piii valido della dottrina dominante , potrebbe 
dirsi ch'essa sia usaia dal legislatore per significare che 
non k mestieri del possesso legittimo per intentarsi la rein- 
tegrazione, ma basti invece qualunque altro possesso cui 
naancbi taluna delle condizioni ricbieste dair articolo 686; 
n^ cbe sia mestieri del possesso annale, come per la ma- 
nutenzione (art. 694), per potersi esercitare la reintegrazione. 
Ma un possessore h sempre necessario, possessore in nome 
proprio e non in nome altrui ; poich^, adoperandosi la sem- 
plice parola possesso neir articolo 695, senza che sia ac- 
compagnata da taluna di quelle qualilScazioni di cui la legge 
suol servirsi in altri casi (art. 687, 2115, 2117, ecc), per 
dinotare i semplici detentori, bisogna ritenere ch' essa vo- 
glia parlarci solamente del vero possessore, che 6 quelle 
definite dall' articolo 685. E poi, al semplice detentore, oltre 
deir azione possessoria che potrebbe esercitarsi da colui pel 
quale possiede, non mancherebbe un' azione personale ex 
maleficio per essere restituito nel godimento della cosa. Ma 
ci6 non 6 necessario per la nostra idea, ed 6 fuori i limiti 
del nostro tema. 

Qualunque sia la interpretazione cho voglia darsi del- 
r articolo 695, esso non ci 6 contrario ; perciocch6, pure 
accordandosi dalla legge la reintegrazione al raero deten- 
tore, non verrebbe egli perci6 ad essere qualiflcato come 
possessore, essendo dottrina comunemente insegnata che la 

di Dritto civile, vol. Ill, n. 207 ; Saredo, Jstituzioni di procedura ci- 
vile, vol. I, 91 ; PiSANBLLi, SciALOJA e Mancini, CommentaiHo del Co- 
dice di procedura civile, vol. I, parte II, n. 1071, 1073; Tartufabi, 
op. cit, n. 103. 

(1) Carr^, Procedura civile, vol. I, pag. 106. 
6 
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reintegrazione Don debba considerarsi vera a/.ioQe posses- 
soria, mirando piuttosto a reprimere un delitto e a negare 
la violenza rivolta contro la persona, anziche a tutelare 11 
possesso ( 1 ). E in ultimo, il vero concetto giuridico del pos- 
sesso dobbiatno ricavarlo sempre dair articolo 685, che ne 
porge la deflnizione; ed in esso troviamo che V animus rem 
sibi habendi ne forma la condizione essenziale. Se poi il 
Codice, per indicare il semplice detentore, adopera sovente 
la parola possesso, questa giammai una volta s' incontra 
isolatainente, usandosi invece la locuzione di possessore in 
nome altrui, possessore a titolo precario (art. 687, 2115, 
2117). Ma, se e d' uopo di un ultimo suggello per avvalo- 
rare la nostra opinione, quello dell' autorit4, possiamo 
invocarlo benissiino nella dottrina dei piu riputati scrit- 
tori (2). 

17. — Ci 6 occorso di dire altrove che la confusione 
dei vocaboli genera la confusione delle idee, ma spesso puo 
esserne anche generata. II rigore dei principi nella solu- 
zione delle quistioni giuridiche non pure ha un valore lo- 
gico ed una importanza astratta neir ordine delle idee, ma 
si rendo necessario altresi in servizio della pratica per evi- 
tare conseguenze dannose; le quali, nel giro dei rapporti 
civili, si risolvono in interessi spostati, in dritti impune- 
mente violati. Abbiamo combattuto la dottrina, che prende 
nome dal Troplong, in nome delle idee; 6 mestieri combat- 
terla ancora in nome della pratica in vista degli effetti, ol- 
trechfe erronei, a nostro avviso, peruiciosi che ne sono la 
logica e natural conseguenza. Saremo brevi; ma non vo- 
gliamo por termine a questa disamina senza talune ultime 
<:onsiderazioni. 



(1) SciALOJA, op. cit., n. 753; Saredo, op. cit., n. 91 ; Pacipici-Maz- 
^ONi, op. cit., n. 173. 

(2) DuRANTON, vol. XI, n. 190; Marcad6, all* articolo 2228; Lau- 
rent, vol. XXXII, n. 2G3; Pacifici-Mazzoni, op. cit, n. 173; ViTi, 
Commento sistematico del Codice di procedura civile, pag. 409. 
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< lo sostengo », scrive il Troplong, « che la locazione non 
essendo altro che un semplice atto di amministrazione, deve 
sostenersi contro il vero proprietario in tutti i casi in cui \l 
conduttore sia stato di buona fede, e ha visto e ha dovuto ve- 
dere, in colui col quale ha contrattato, un proprietario appa- 
rente » (1). Questa opinione divisa in Francia dal Marcade (2), 
ed accettata in Italia dall'egregio professore Colamarino (3), 
^ disdetta pero dal piii gran numero degli scrittori (4). 

Noi non vogliamo, nh dobbiamo entrare in una ainpia 
disainina per combattere siffatta dottrina, che tende a con- 
sacrare nell'avente causa maggiori dritti di quelli che pos- 
sano ravvisarsi nel dante causa, in aperta contraddizione col 
noto principio nemo plus iuris in alium transferre potest 
quam ipse habeat. Cio 6 stato fatto da altri piii a proposito 
e con maggiore autoriti. N6 varrebbe a salvare dagli attac- 
chi, cui giustamente b iatta segno tale dottrina, che, per 
piegarsi troppo alle esigenze dell' equiiA, dirnenlica i severi 
dettati del dritto, Tidea che « la locazione », come scrive il 
Colamarino, « essendo un attodi amministrazione, sia \\\\ atto 
necessario, e debb'essere rivspettato; altrimenti si costitui- 
rebbe in una specie d'interdizione il proprietario apparente, 
che puo essere anche in buona fede. Nelle cose necessarie 
vuolsi ritenere la legittima rappresentanza del vero pro- 
prietario apparente, inceppandosi altrimenti il libero com- 
inercio» (5j. in che consista tale necessity e dove sia tale 
rappresentanza, di cui la legge non paria in luogo veruno, 
non sappiamo comprendere ; ne proviamo sorpresa in sentire 
che qualunque persona, la quale non sia quella del vero 
avente dritto, venga costituita in una specie d' interdizione 

(1) Contralto di locazione, vol. I, n. 98. 

(2) Marcad^, vol. IV, air art. 1713. 

(3) Del contralto di locazione, n. 5, pag. 7. 

(4) DuRANTON, vol. IX, n. 135; Mourlon, vol. Ill, pag. 320; Aubry 
e Rau, Annolazioni a Zachanae, II, § 369, nota 7; Laurent, vol. XXV, 
n. 56-57; Pacifici-Mazzoni, Trattato delle locazioni, n. 42. 

(5) Op. e loc. cit. 
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rimpetto alia cosa; perocchS la logica dei principi reclama 
che solo al proprietario o a chiunque esercita in altro modo 
realmente un dritto non venga imposta alcuna restrizione 
nel libero esplicarsi della sua legittima attivit^. Tutto cio 
che si fa senza dritto si fa contro il dritto, nh puo essere 
rispettato : « Nemo damnum facit, nisi qui id fecit, quod 
facere ius non habet"^ (1): le eccezioni poi che la legge, per 
motivi di equity, porta talvolta al rigore dei principi non 
possono estendersi di caso in caso. Qiianto al preteso man- 
dato valga di risposta la bella sentenza del Laurent: < Nous 
croyons avoir fait justice de ce pr6tendu mamlat, que I'on 
appelle 16gal, et que la loi ignore, aussi bien que le pr^- 
tendu raandant » (2). 

Ma, aprescindere dagli argomenti che valgono piu o meno 
acconciamente a combattere siffatta dottrina, quel che ci preme 
di porre in rilievo si 6 ch' essa, in gran parte, sia il risultato 
necessario della confusione fatta nella nozione del possesso 
tra i veri possessori a titolo di propriety e i semplici deten- 
tori a titolo precario. Applicato indistintamente il nome e la 
quality di possessori agli uni e agli altri, non restava che 
applicarne le regole, e si sono applicate dando al semplice 
locatore la facolt^ di conservare, in considerazione della sua 
buona fede come ogni altro vero possessore, un dritto che 
il suo autore non aveva. Ma non si 6 posto inente che i veri 
possessori intanto hanno il dritto di essere rispettati nel 
possesso, in quanto, mediante V anim^us rem sibi habendi^ 
possono per ragion propria vantare sulla cosa, rimpetto a 
chiunque, la pretesa di un dritto indipendentemente dal fatto 
dei loro danti causa ; mentre quelle dei meri detentori, non 
essendo che un semplice dritto di credito verso coloro pei 
quali posseggono, ne viene di logica necessity che il loro 
destine e la loro sorte non possa essere separata da quella 
di questi ultimi. k nella natura stessa dei lietentori a titolo 

(1) Fr.l51, Dig., « De reg. jur. », L, 17. 

(2) Op. cit, vol. XXV, n. 57 
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precario ch' essi, non avendo altro sulla cosa che un sem- 
plice dritto di godimento in quanto valga loro ad assicurarlo 
la persona che si k direttamente obbligata, non possano, 
quando tale godimento venga loro a mancare per difetto 
di dritto ne' propri autori, esercitare altro che un' azione 
personale di danni e interessi, non potendo vantare nessun 
dritto reale che, come inerente alia cosa, debb'essere rispet- 
tato da tutti. Se occorre un biion suggello alle nostre idee, 
lo troviamo validissimo nell' autoriti del Pothier: « Un com- 
pratore », egli scrive, « colla tradizione della cosa venduta 
ne acquista il possesso, e tutte le ragioni e dritti del vendi- 
tore; laonde contro di lui, perchfe vero possessore della cosa 
acquistata, debbon rivolgersi tanto le azioni di rivendicazione 
del terzo, che pretende esserne proprietario, quanto le altre 
azioni di tutti coloro che pretentiono avervi un qualche dritto; 
e per6 contro lui tali azioni debbonsi precisamente intentare. 

Tocca a lui portarvi eccezione e difendersi Al contrario 

un condutfore, per la tradizione fattagli della cosa locata, 
non ne acquista propriamente il possesso, ma solamente la 
seraplice facolti di goderne ed usare: il locatore da cui la 
tiene a fltto 6 colui che la possiede : per clonos et inquU 
linos possidemus. II conduttore 6 un semplice detentore 
della cosa in luogo di quegli da cui la tiene a fltto, anzich^ 
esserne il vero possessore. Per la qaal cosa le azioni dei 
terzi, i quali pretendono il dritto di propriety o cotal altra 
ragione sul fondo locate, non procedono contro il conduttore, 
ma contro il locatore da cui ei lo tiene a fltto, e che ne 6 
il vero possessore; e, qualora il conduttore venga tratto in 
giudizio in sequela di tali azioni, egli non h obbligato a difen- 
dersi da sb stesso ne per altrui mezzo ; anzi non ha quality 
per farlo: il suo dovere restringesi solo ad indicare all'attore 
la persona da cui tiene il fondo a fltto ; e, dietro siffatta indi- 
cazione, egli dev'essere assoluto dalla dimanda, e I'attore 
vien rimesso a provvedersi contro la predetta persona* (1). 

(1^ Trattalo del Contralto di locazione, n. 91. 
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II conduttore adunque non avendo, n6 potendo vantare Teser- 
cizio di un dritto reale sulla cosa locata, non ha qualitA 
per difendersi contio i terzi cosi nel petitorio come nel pos- 
sessorio (1); ed essenclo egli un semplice detentore, il quale 
alienae possessioni praestat ministerium, non pu6 opporsi 
di terzo contro la sentenza che condanna il locatore alia 
restituzione della cosa al proprietario, non avendo nessuna 
quality per farlo. L'azione personale di garantia, che aveva 
contro il locatore, si risolver^ in azione personale di danni 
e interessi: nessun' altra pretesa potri vantare rinipetto 
alia cosa. 

18. — Anche al Tartufari non 6 mancata Toccasione di 
applicare la dottrina da lui adottata. « Essendo dimque», egli 
dice >, che la buona fede sia il presupposto di fatto, in tutti 
i casi in cui al possessore si concede di far suoi i frutti, ne 
sgorga naturale e legittima la conseguen/a, che il fonda- 
mento giuridico dell'acquisizione sia la buona fede. I Romani 
r aflfermarono colla piii grande energia. Porro bonae fidei 
possessory disse Giuliano, in percipiendis fructibus id juris 
habet, quod dominis praediorum tributum est II quale in- 
segnamento governa tutti i possessori di buona fede, eziandio 
che non possedessero a titolo di propriety, ma quali usufrut- 
tuari, usuari, afflttuari, creditori con patio di anticresi, ecc, 
e il loco domini pene est, deve intendersi in senso generale, 
in luogo cio6 del proprietario di un dritto qualunque > (2). 
Dove poggi Tegregio scritt ore sifFatta dottrina, ch'egli espone 
con tanta sicurezza di giudizio, noi non sappiamo, n^ egli 
si cura di farcelo sapere. Le idee sopra enunciate sulla na- 
tura giuridica del possesso deporrebbero abbastanza per 
non farci vedere un possessore di buona fede \k dove man- 



(1) Spetta per6 al conduttore, secondo la dottrina comunemente 
insegnata, la facoltk di valersi delF azione di reintegrazione contro la 
spoglio patito; ma questa, come abbiamo sopra notato, non si reputa 
vera azione possessoria. 

(2) Op. cit, n. 259. 
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cano i caratteri del semplice possessore: abbiamo un bel 
fare ad aggiuDgervi la quality se nun abbiamo assicurato 
prima la sostanza. Ma noi nulla vogliamo dire di cui non 
possiamo fornire prontissirne le ragioni. 

I giureconsulti romani non pensarono mai a trovare le 
condizioni giuridiche del possesso nel semplice deteniore 
a titolo precario; molto meno potevano scorgere in esso i 
caratteri del possesso di buona fede. II possesso fu sempre 
considerate come lo state di fatto corrispondente alio state 
di dritto, rappresentato dalla propriety nella sua pienezza 
o nel suoi smembramenti : i modi di acquistare il possesso 
erano adunque quegli stessi richiesti per acquistare il do- 
minie un diritto reale sulle cose: Genera possessionum 
tot sunU quot et causae adquirendi ejm, quod nostrum 
non sit: velut pro emptore, pro donatOj pro legato, pro 
dote, pro herede, pro noxae deditOj pro siio (1). La nozione 
^iuridica del possessore di buona fede giammai sa conce- 
pirsi da quel sommi maestri di sapienza legislativa divisa 
da quella di un acquirente a titolo di propriety (2). Ne cre- 
diamo trovarci lungi dal vero affermando che il Codice ita- 
liano non presti miglior conforto alia opinione del Tartufari. 
L'articolo 685 di fatti, nel darci la nozione del possesso, 
richiede, come condizione essenziale, che si detenga la cosa 
o si abbia il godimento del dritto per s6: i semplici deten- 
tori adunque non possono entrarvi, poichfe essi solamente 
alienae possessioni praestant minister ium. L'articolo 701, 
nel definire il possessore di buona fede, addimanda in esso 
un titolo abile a trasferire il dominie: il dominie, lo sanno 
tutti, non puo trasferiisi mediante locazione, anticresi, co- 
modato, ecc. L' articolo 709, dichiarando espressamente che, 
allora solo il possessore ha diritto ad ottenere il rimborso, 



(1) Fr. 3, § 21, Dip.. « De adqu. poss. », XLI, 2. 

(2) Fr. 25, § 1, Dt^, « De usur. », XXII, 1; fr. 48, pr., IHg., « Dc 
adqu. rerum dom. », XLI, 1; fr. 109, Dig.^ « De verb, signif. », L, 16; 
Jnstit. pr, « De usucap. », II, 6. 
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della cosa mobile sottratta o sm^rrita, quando cio6 Tha com- 
prata in una fiera o in un mercalo, ben ci fa sapere cbe, 
auche riguardo ai mobili dell'articolo 707, debbe richiedersi 
un possesso a titolo di propriety. E finalmente Tarticolo 21 17 
inesorabilmente dispone: « Possono prescrivere quelli ai 
quuli i conduttori, depositari od altri possessori a titolo 
precario hanno ceduta la cosa a titolo di proprietors. Ave- 
vamo ragione adunque di dubitare della dottrina professata 
dal chiarissimo scrittore. 

Ma come regolarci allora se taluno, detenendo a titolo 
di locazione, di anticresi, di comodato ecc, una cosa, la quale 
vien poscia rivendicata dal vero proprietario, abbia in buona 
fede percepiti i frutti della medesima? Tenendo I'occhio ai 
principi, la soluzione si porge facilissima. Tutti costoro non 
posseggono per s6, ma posseggono per altri : possidet cujus 
nomine possidetur. Onde il possessore bisogna trovarlo nella 
persona cbe, senza averne il dritio, ha dato in locazione, in 
anticresi, a comodato la cosa altrui: ^ dessa che possiede; 
gli altri ejus possessioni praestant ministerium. Bisogna 
dunque vedere se questa sia di buona o di cattiva fede, 
percb^ si decida se abbia o no il dritto di far suoi i frutti 
percepiti. Colla dottrina opposta, oltrechS si negano i prin- 
cipi, non possono evitarsi conseguenze disdette dalla logica 
e dalla volonti del legislatore. Imperocchfe, come potrebbesi 
afFermare seriamente che il creditore anticretico e il con- 
duttore di buona fede, pur ammettendo che siano possessori, 
si giovino del beneflcio accordato dall'articolo 703 ai pos- 
sessori di buona fede, quelle di guadagnare i frutti perce- 
piti, se I'uno ha imputato i frutti raccolti a sconto del $uo 
credito e Taltro gli ha acquistati in cambio del prezzo di 
locazione? ife nella persona, che ha dato in anticresi o che 
ha locate la cosa altrui, che bisogna cercare la buona fede, 
per giudicare se abbia dritto o no ai frutti percepiti nel 
prezzo di locazione o nella parte di debito scontato. Che 
importa se il conduttore o il creditore anticretico siano di 
buona fede? essi non guadagnano n6 perdono nulla, ne si 
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arricchiscono co] danno altrui; poich^ hanno percepito nei 
frutti quelle che per dritto di credito loro spettava. Una 
persona sola ha potuto arricchirsi col danno altrui, quella 
del possessore; 6 in quest' ultimo che bisogna cercare se 
sia no tenuto a restituire i frutti. Noi non vogliarao nem- 
meno concepire che Pegregio scrittore, cercando la buona 
fede nel locatario, nel creditore anticretico ecc, voglia di- 
menticare di cercarla in colui che ha locato o dato in anti- 
cresi e che 6 il vero possessore, consacrando impunemente 
uno spoglio ed un* usurpazione. II nome e la dottrina del- 
V autore ci sono bastevole guarentigia del contrario ; e per6, 
escludendone il sospetto, ci rimaniamo dal combattere un 
concetto che non crediamo possibile in lui. 



CAPITOLO III. 

POSSBSSO DI BUONA FEDE. 

I. 

19. — Cbiunque impi*ende a studiare attentamente la 
materia del possesso, nel trovarsi di fronte ad una molte- 
plicitit indefinita di sistemi e di dottrine escogitate dai fllo- 
sofl e dai giuristi per ispiegare, in maniera affatto diversa, 
la genesi e il fondamento di questa istituzione, non potri 
certamente illudersi sulla importanza e la difflcoM della 
medesima. II compianto Scialoja ravvis6 nel possesso uno 
stato anormale ed una deviazione dalla propriety, che il pro- 
gresso dei tempi, ricongiungendo 1' uno alFaltra, avrebbe 
fatto scomparire dal mondo come ultimo avanzo di una ci- 
vilik non bene sviluppata (1). Noi, nel soitoscriverci alia sen- 
tenza dell' illustre economista in quanto considera il possesso 

(1) Op. cit, n. 637. 
7 



50 DHL POSSBSSO PER ACQUISTARB I PRUTTI 

come una deviazione ed uno stato patologico della propriety, 
non osiamo per6 deplorarlo come un male, n6 ci sentiamo 
la forza di leggere nel futuro quale sari 1' ultima espres- 
sione e la forma finale del dritto di proprieta. Niente di piii 
pericoloso e di piu difficile che guardare le istituzioni in una 
cerchia limitata di tempi e di condizioni e trarre la ispi- 
razione dell' avvenire dalle semplici tradizioni del passato. 
Ogni tempo ha le sue leggi e i suoi bisogni, i quali sono, 
e vero, il risultato di cause e di necessity antecedenti ; ma 
le cause vecchie chiudono in s6 il germe di eflfetti e di con- 
dizioni noveile, le quali, nello evolversi continue, portando 
bisogni non prima sentiti, reclamano provvedimenti propor- 
zionati e rispondenti alle nuove esigenze della vita. Quest' in- 
timo e perenne lavorio di evoluzione si compie occultamente 
in virtii d' insite e latenti energie ; e solo quando 1' opera 
di evoluzione ^ compiuta ed un grande bisogno, prima in- 
distinto e confuso, gi^ si 6 formato distinto ed imperioso 
nella coscienza generale, s' impone esso alio studio del flio- 
sofo ed alia politica del legislatore. 

20. — II possesso and6 prima confuso colla proprieta; 
o, se vuolsi meglio prestar fede agli ultimi postulati della 
scienza, il possesso individuale and6 congiunto alia pro- 
priety collet! iva; e poscia, per una serie infinita di trasfor- 
mazioni, a misura che la cultura intensiva prese il Iuol^o 
della estensiva, I'elemento individuale prevalse suH'elemento 
sociale e I'individuo assomm6 in s6 possesso e propriety. 
Quest' ultimo, che 6 lo stato della propriety quale ci venne 
trasmesso dalla sapienza praiica dei Roman i, taluni riten- 
gono che debba considerarsi come lo stato normaie, ori- 
ginario e permanente della propriety, facendosi forti del 
noto adagio: proprietas a possessione separari non po- 
test {\). Altri per6, senza punto sconoscere la legittimita 
della costituzione odierna della propriety corrispondente 
alia romana, ravvisano in essa piuttosto un momento sto- 

(1) Leg 8, Cod. <( De adqu. et retin. poss. », YII, 32. 
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rico anzicb^ una forma stabile e perpetua della proprieU, 
la quale 6 destinata invece a compiere nuove ed ulterior! 
evoluzioni ; fondandosi non pure sul fatto costante che i 
popoli giovani di ogni tempo si trovano sempre sotto il re- 
gime della propriety collettiva, ma traendo aiicora appoggio 
per la loro opinione dalla testimonianza di Gajo che, nelle 
provincie dell' Impero romano, cio6, il suolo era occupato dai 
privati a titolo di usufrutto. In solo provinciali dominium 
populi romani est vel Cae saris: nos autem possessionem 
tantumr et usumfructum habere videmur{l). 

Noi, senza voler presumere di assiderci giudici tra gli 
uni e gli altri, notiamo solu che il dritto di proprietii intanto 
6 legittimo, in quanto puo provvedere alia sussistenza di 
tutti senza violare il dritto di nessuno. Qualunque istitu- 
zione col tempo perde gli eccitamenti e la coscienza del 
proprio ufflcio ed 6 destinata necessariamente a perire se 
non trova fuori di s6 le condizioni e gli elementi che, cor- 
reggendone le deviazioni, servano a restituiile la forza e 
la coscienza di svolgersi e permanere. Quando i vecchi pro- 
prietari dimentichi della loro missione e dei loro doveri 
nel niondo sociale, resi piu urgenti e piii solenni dall'au- 
mento di una popolazione avida di pane e di vita, condan- 
nano alia sterility ed alia inerzia quelle forze potenti e mi- 
steriose, che la natura ha depositato nel suolo per essere 
fecondate e svolte con nuovi metodi e piu opportuni processi 
a benefizio della umanit^, flnisce la propriety e comincia il 
possesso. 11 possesso k un male, in quanto depone che la 
propriety non funziona secondo i suoi fini e la sua natural 
destinazione; ma 6 un bene altresi, poich6 rappresenta il so- 
stituirsi di un'attiviti che sorge ad un'altra che tramonta; 
6 una prova meravigUosa della vis medicatrix naturae, che 
ci soccorre con novello rimedio \k dove pare che debba 
rimpiangersi un male irreparabile. Forse il possesso si ri- 
congiungeri alia propriety quando, per via della prescri- 

(l) Gajus, lib. II, § 7. 
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i^ione, il fatto si sari trasformato in dritto o i vecchi pro 
prietari, sentendosi impari ai nuovi bisogiii e alle nuove 
esigenze sociali, cederaiino per mezzo delle ordinarie con- 
trat.tazioni ai proprietari novelli, col dominio della terra, il 
dovere di farla megllo servire alle sorgenti necessity della 
vita, laddove non sentano in s^ la forza e la volonti di 
rendersi, col lavoro e coll' indu stria, ministri della Provvi- 
denza. 11 possesso cesseri se le classi piu laboriose e piu 
gagliarde, acquistando il dominio della terra, sapranno con- 
servare intera V energia ed elevato il sentimento della loro 
posizione. Sari un giorno felice quello in cui il lavoro di- 
verri dovere e ricchezza, e I'operajo potri guardare il 
proprieiario non come nemico che, usurpando per sfe i beni 
di tutti, gli nega ferocemente il pane della giornata; ma 
come un alleato e un amico che meglio ha la volenti e il 
potere di svolgerli e adoperarli, invocando sempre I'ajuto 
e la cooperazione di lui e dividendo con lui i prodotti che 
la terra largisce. Ma, se 6 destine inesorabile che un moto 
perpetuo di evoluzione incalzi ed afFaticbi tutte le umane 
istituzioni, il possesso allora fari di nuovo la sua comparsa 
nel mondo come correttivo della proprieti che muore e 
preparazione della proprieti che nasce, quando le classi 
giovani invecchiate anche esse dovranno cedere il campo 
a classi piii giovani, piii operose e piii intelligent!. Forse - 
chi sa? - nuovi rivolgimenti e nuove trasformazioni sociali, 
producendo un assetto piii conveniente nella proprieti, po- 
tranno impedire in un avvenire ancora lontano, il ritorno 
al possesso; ma ci6 non toglie che, sott'altra forma, vi sia 
sempre bisogno di una provvida istituzione pronta a cor- 
reggere i difetti e ad emendare i traviamenti che dal cat- 
tivo funzionare della proprieti, comunque organata, neces 
sariamente derivano. 

21. — II possesso adunque, mettendo radice in un alto 
e sentito bisogno sociale, 6 una istituzione che s' impone ai 
legislatori per essere protetta, ai fllosofl per essere giusti- 
flcata. I primi, interpretando a tempo la coscienza nazionale, 
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sono venuti circondando man mano il possesso di nuove e 
pill compiute guarentigie di favore; i 8econdi, volendo tro- 
varne la g^iesi e la ragione, sono andati a cercarla dove 
non era. Donde 1' eterna quistione sulla protezione del pos- 
sesso. Ed or si 6 cbiesto asiio nella persona (1), che h fonte di 
ogni dritto, per aflfermare che nulla deve farsi nel mondo che 
neghi ed offenda la inviolability della inedesima; or si h fatto ri- 
corso alia propriety per dichiarare ch'esso ne 6 1' imraagine(2), 
lapresunzione(3), ilcompletamento(4). Mail possesso, quaii- 
tunque muova dalla persona come soggetto e si diriga alia 
propriety come oggetio, non 6 nb V una, n6 Taltra. E si ^ 
voluto costruire il possesso come un istituto a sfe, che trae 
dalla sua propria natura le ragioni e i caratteri delle sue 
guarentigie. Felice ispirazione, ma che, attuata, inentre pre- 
sume di aver dato al possesso, per virtii propria, i caratteri 
e la dignity di dritto, lo lascia ancora, togliendogli T in- 
fluenza e il riflesso di dritti piii sicuri e piii rispetiati, nella 
deplorata condizione di puro fatto. Sia che la volont^ indi- 
viduale contrasti alia volont4 generale (5); sia che si voglia 
conservare uno state provvisorio di cose come quelle che 
serve alia generale destinazione del patrimonio, al soddisfa- 
cimento degli umani bisogni (6), la nota del fatto non pu6 
cancellarsi dalla flsoiiomia del possesso. Ma il possesso 
debb'esser necessariamente un dritto; ch6 Tazione senza 
il dritto non 6 possibile a concepirsi. Proviamoci a cercare 
dove stia questo dritto. 

(1) Si^viONT, op. cit, sez. 1*, § 2, pag. 50, 51, 52; Puchta, Corso 
delle Istituzioni, vol. II, § 222; Thibaut, Sistema del Dritto delle Pan- 
d^tie, § 203, 204 ; ROdkr, Principii del Bnlto naturale, sez 2% pa- 
gina 250. 

(2) MuNLBMBRUCH, op. cit., § 233, 236. 

(3) Zachariae, Corso di Dritto cimle franeese, § 281 ; Trbndb- 
LBNBURa, Dritto naturale suite basi dell' Etica, § 95, pag. 199, 200 ; 
Laurbnt, op. cit., vol. XXXII, n. 264. 

(4) Jhbrino, op. cit, pag. 36 e seg. 

(5) Gans, op cit, pag. 202, 216; Molitob, op. cit., n. 9, pag. 28. 

(6) Sthal, Filosofia del Dritto, vol. II, sez. 1', pag 364 e seg. 
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Allorquando incontriamo la prima volta una res nullitis, 
basta il semplice possesso per farci acquistare la propriety ; 
poich6 6 in iioi V animus e il corpus, la connessione morale 
e la connessione fisica, condizioni le quali, trovandosi sola- 
mente iti noi, ci costituiscono riinpetto alia cosa in uno stato 
di padronanza che altri non pu6 assolutamente vantare. Do- 
miniumque rerum ex naturali possessione coepisse Nerva 
filius ait{]). Ma, se il dritto di propriety trovasi costituito 
nella cosa, il possesso, che per avventura possiamo ottenere 
della medesima, lungi dal formare un driito, b un atto che 
si oppone ed offende direttamente il dritto. 11 possesso in 
tal caso k semplicemente un fatto, poichd il dritto intero ed 
assoluto sulla cosa 6 nel proprietario: se 6 tutto nel pro- 
prieiario, non pu6 trovarsi in parte nel possessore: la logica 
vi ripugna. E, se pur si concede una guarentigia, non lo 6 
che alia persona; la quale, anche operando illegittimamente, 
comunque abbia V obbligo di ristorare i danni che puo aver 
cagionati, merita nondimeno di essere rispettata appunto 
perch6 inviolabile come persona. 

Ma il dritto non 6 un' astrazione od un semplice concetto 
della mente; esso invece 6 una potenza ed una forza ope- 
rante, che trae le sue condizioni di esistenza da certi fatti, 
da certi rapporti che 1' uomo subbietto di ogni dritto crea, 
svolgendo in maniere multiformi la sua attivit^ nel mondo 
esteriore (2). Quei fatti e quelle condizioni, che sono neces- 
sari al sorgere del dritto, 6 mestieri si mantengano sempre 
perchfe il dritto si conservi e viva. L' idea di un dritto eterno 
od immortale si 6 provata una Utopia, alia quale pochi oggi 
voglion prestar fede: tutto nasce e perisce nel mondo come 

(1) Fr. 1, § 1, Dig.y < De adqu. poss. », XLI, 2. 

(2) Si badi che noi facciamo astrazione dai dritti che sorgono 
neir uomo coi fatto solo della sua esistenza : dritti che si denomiuano 
innati, originar!, primitivi, e che formano la condizione indispensabile 
al sorgere dei dritti acquisiti; i quali, anche riputandosi una deriva- 
zione ed una esplicazione dei primi, si rivelano sempre nel contatto 
delPuomo cogli obbietti esteriori. 
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sorgono o mancano le condizioni delF esistenza : se 1' uomo, 
che ne h il subbietto, ubbidisce a questo fatto inesorabile 
delta natura, non pu& ad esso sottrarsi il dritto che 6 una 
facolti ed una forza inerente alia persona. 

Dalla congiunzione flsica e morale degli obbietti esterni 
alia persona si origina la proprieta. Essa 6 un' istituzione 
economicamente necessaria, poichfe fa il bene di tutti ine- 
diante TattivitA e I'interesse di ciascuno; giuridicamente 
giusta, poich6 consacra in ciascuno il dritto ai prodotti 
del sacriflzio, del lavoro e del risparmio, che gli altri non 
hanno fatto. E un dritto che mette radice nel fatto, il quale 
si determina nella volenti e nell' attivitA che ne sono gli 
elementi costitutivi. Questi elementi, come sono necessari 
alia nascita del dritto, lo sono del pari alia sua conserva- 
zione; s' essi vengono menu, il dritto non 6 piii. Ci6 ha luogo 
cumunemente nelle trasmissioni ordinarie della propriety, 
per cui il proprietario ritira dalla cosa la volontA di tenerla 
per s6, e coUa volenti il potere di tenerla flsicamente sog- 
getta al suo doniinio. II dritto si estingue in lui, poiche 
cessano le condizioni che lo serbavano in vita, e passa in 
altri dove quelle condizioni gik sono costituite. Questo, che 
nelle contrattazioni si compie air istante, nel possesso si 
matura col tempo. 11 possesso sulle prime 6 un fatto che, 
lungi dair esprimere, ofFende il dritto; ma se non 6 un 
dritto in atto lo 6 in potenza, 6 un dritto in divenire ; poich6 
stanno in esso tutte le condizioni che sono necessarie alia 
esistenza del dritto. Se quelle condizioni si mantengono vive 
ed operose nel proprietario, la sua volenti e la sua attivitA 
rimpetto alia cosa non possono coesistere con quelle del 
possessore: il dritto e tutto in lui e non pu6 essere in altri ; 
e impedisca Tusurpazione, o appena compiuta la faccia 
cessare, il suo dritto 6 interamente salvo : vi era state un 
fatto, non era sorto un dritto. Ma, se il proprietario non 
corre a tempo, se lascia colla sua inerzia e col suo abban- 
dono che in altri si accenda la volonta e V attiviti del dritto, 
Ja sua propriety non si estingue, ma non si conserva intera ; 
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perciocchfe come in lui cominciano a scemare quelle con- 
dizioni che mantengono in essere il dritto di propriety - la 
volont4 e il lavoro - cosi avviene logicamente che alia dimi- 
nuzione nelle condizioni del dritto corrisponda inevitabil- 
mente la diminuzione nel dritto istesso. Onde il fatto del 
possesso comincia a divenire dritto del possesso, dritto che 
non 6 da confondersi ne con quelle della persona, n6 con 
quello della propriety: la persona ha voluto ed operato nelia 
cosa, ma la propriety non h ancora sorta ; perch^ il dritto 
di propriety, comunque scemato nelle sue guarentigie, non 
b ancora spento. II dritto del possesso, adunque, 6 piti di 
quello inerente alia semplice persona; perch6 la persona^ 
volendo ed operando sulla cosa, si estrinseca collegandosi 
al rnondo esteriore: 6 meno della propriety, perche quelle 
condizioni non possono esplicarsi compiutamente, trovando 
ostacolo in un dritto costituito. 

22. — Ma 6 egli vero questo dritto del possesso ? e in 
che esso consiste? 

Se si accordano delle azioni per proteggerlo ed affer- 
marlo, se sono in esso incontestabilmente le condizioni ne- 
cessarie al sorgere di un dritto sulle cose, non 6 dubbio che 
il dritio debba logicamente esistere. Ma b deir indole di 
questo dritto ch' esso non abbia un carattere ed una fiso- 
noinia spiccata: da cio la causa di tutte le controversie sulla 
esistenza e la natura del medesimo. II possesso che, econo- 
micamente, lo abbiamo visto, 6 un fatto necessario, giuridica- 
mente debb' essere un dritto perche meriti di essere rispet- 
tato e protetto; ma la sua figura non ^ contornata, i suoi 
tratti non sono decisi, i rapporti giuridici che ne rampoUano 
non sono serapre gli stessi, nfe si rivelano sempre all' istesso 
modo, ma variano indeflnitamente. Economicamente esso 
rappresenta il correttivo della propriety che muore ed il 
priucipio della propriety che nasce : giuridicamente, poi, rap- 
presenta un dritto che, confondendosi prima colla persona, 
va, mediante gradazioni molteplici, a confondersi ed im- 
medesimarsi nella propriety. Di esso puo dirsi addirittura 
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che mobilitate viget, viresque acquirit eundo; poichfe, mentre 
principia dal mostrarsi puro fatto colla sola giiarentigia del 
rispetto dovuto alia persona, viene mano mano a irasformarsi 
in dritto sino ad identificarsi col dritto assoluto di proprieta. 
Questo dritto del possess© consiste nei legami seinpre cre- 
scent! e progressivi, che uniscono la persona del possessore 
alia cosa posseduta ; legami che, come sorgono nel posses- 
sore, mancano nel proprietario e corrispondono razionalmente 
air esplicarsi nel prime di quelle condizioni che, cessando 
gradatamente nel secondo, sono sostituite mano mano da 
quello. E qui che bisogna concentrare tutte le forze deir in- 
telligenza per mettere in luce un principle complicato nei 
suoi rapporti, dubbio nolle sue tinte. 

Ghiunque possiede ha il dritto di difendere dalle aggres- 
sion! la cosa che ne forma V obbietto e, se ne k spogliato 
violentemente od occultamente, debb' essere reintegrate nel 
possesso comunque esse sia state brevissimo; se taluno pos- 
siede da un anno e con quelle condizioni che tutti sappiamo 
non pure ha dritto alia difesa ed alia reintegrazione nel pos- 
sesso, ma alia conservazione altresi del medesimo, e se 6 di 
buona fede acquista, colla semplice separazione, i frutti rac- 
colti ; se poi 6 di mala fede acquisteri con trent' anni il 
dominio della cosa, e se di buona fede dope dieci anni ne 
sari il proprietario. Tutti sentiamo che il legislatore, nel 
circondare di siffatte guarentigie il possesso, adempie ad 
un alto veto di giustizia; ma pochi sanno renders! ragione 
di tale trattamento che, cominciando per essere la consa- 
crazione della inviolability personale, finisce colF essere, 
neir acquisto del dominio, la consacrazione della inviolability 
reale. N6 sfugge ad alcuno che il criterio tenuto dalla legge, 
accordando V una invece deir altra misura di protezione, sia 
I'inerzia flsica e morale del proprietario in contrapposto 
all'attivita flsica e morale del possessore; le quali, secondo 
concorrano in mode ed in misura diversa, rendono necessaria 
or r una or V altra forma di protezione. Ma da questo prin- 
cipio, che nessuno puo mettere in forse, non si son tratte 

8 
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le giuste e naturali conseguenze. Imperocche; se e vero cbe 
nel possessore vi sono indubitatamente le condizioni neces- 
sarie perch6 il dritto di propriety si costituiscai ed esse 
intanto non possono esplicarsi liberamente in qu.into trovano 
ostacolo nel dritto di propriety gik costituito; 6 vero altresi 
che come meno attive ed operose esse divengono nel pro- 
prietano. e piii vive ed intense si rivelano nel possessore, 
il dritto di propriety, che 6 grandemente complesso, comincia 
a perdere parte del suo essere, il quale va mano mano a 
ricostruirsi nel possessore. II dritto del possesso adunque 
si compone di quella parte del dritto di propriety che, in 
niodo del tutto corrispondente alle scemate condizioni del 
dritto stesso, comincia a venir meno nel proprietario. II 
possesso invero nel suo primo apparire 6 un seraplice fatto 
e non ha nessuna guarentigia per essere protetto; poich^ 
il proprietario conserva ancora intero il dorainio delia cosa 
sua, e pu6 valersi, per mantenerlo presso di se, tanto delle 
azioni petitorie quanto delle possessorie. Ma, mano mano cbe 
un'altra coscienza ed un' altra attivit4 si sostituisce alia sua, 
egli comincia a perdere gradatamente la facolt4 di valersi 
delle azioni possessorie, le quali puo esercitare invece, anche 
contro di lui, il solo possessore. Come puo spiegarsi tutto 
cio se non affermando che, col cessare di parte delle con- 
dizioni necessarie a conservarlo, cominci anche a cessare 
parte del dritto di propriety? E notisi, cosa evidente, cbe 
quanto 6 il dritto che manca nel proprietario, tanto 6 quello 
che si accresce nel possessore : se la propriety non e piu In- 
tegra bisogna convenire che una parte de' suoi dritti sia 
passata nel possesso. 

Una lotta perenne si combatte nel mondo : 6 legge ine- 
sorabile di natura. Tutti gli esseri, se vogliono vivere e con- 
servarsi, hanno bisogno di uscire vittoriosi nella battaglia 
della vita; se no, soverchiati e disfatti da altri esseri, sono 
condannati inevitabilmente a perire. Questa lotta perpetua 
6 negli atomi della materia, nelle grandi forze fisiche che, 
con perenne vicenda, si contrastano il dominio dei fenomeni 



NOZIONI OBNBRALl - CAPITOLO III. 59 



naturali, nelle cellule delle piante, nella energia degli ani- 
mali. L' uoino, in un momento di orgoglio, pot6 presumere 
di sottrarsi all' imperio di questa legge e si disse re della 
natura; ma il suo trono puerile tante volte fu abbattuto per 
Ibrza di elementi rivali o di altri uomini superiori, quante 
volte la pretesa orgogliosa non ebbe il sostegno di una forza 
del pari gagliarda; e si vide tante volte senza trono e senza 
reame, vittima di elementi e di uomini piii forti. Alia lotta 
degli elementi nel mondo flsico fa riscontro la lotta del 
dritto nel mondo sociale ; lotta di liberti, di attiviti, d' in- 
telligenza. Bisogna star sempre pronti in ordine di battaglia 
se si vuol vivere e coiiservarsi nel mondo; battaglia ordinala, 
in cui la society suol venire in ajuto del debole che vuole e 
non puo sostenere le sorti della pugna, ma che mette sempre 
fuori combattimento, come disadatti, coloro che non hanno 
r energia e la volonti di vivere. Chiediarao scusa di questa 
digressione, ma sono cosi radicati e cosl diffusi certi con- 
cetti e certi pregiudizi sulla natura e i caratteri del dritto, 
che bisogna combatterli con tutte le armi. 

Una lotta, adunque, di attiviti e di volere 6 tra il pro- 
prietario e il possessore ; il piu gagliardo e il piii abile di 
loro vincer^ la pugna. Se il proprietario 6 vigile ed operoso, 
o impedisce I'usurpazione o la ripara a tempo; ma, s' egli 
trascura e lascia che altri faccia in vece di lui, il suo dritto, 
come scemano le energie che lo tengono in essere, scema 
d' intensity e di vigore. II dritto di propriety si compone di 
due parti : 1' una stabile e permanente che rappresenta, ci 
si permetta la parola, il capitale flsso ed il lavoro incorporato 
nel suolo per renderlo produttivo; I'altra mobile e fluttuante 
che corrisponde al capitale circolante ed al lavoro, che 6 ne- 
cessario spendere continuamente ed a termini periodici per 
prepararne e raccogliere regolarmente i prodotti. II primo 
rappresenta T accumulazione del capitale e del lavoro del 
passato, 11 secondo 1' impiego del capitale e del lavoro pre- 
sente ; T uno, essendo stato necessario per creare od age- 
volare la produttivitii del suolo, ne investe la sostanza e 
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pu6 dirsi radicato e connaturato nel medesimo; Taltro, sod- 
disfacendo alle necessiti ordinarie della cultura, si presenta 
meno aderente e piii debole; al primo risponde WJics dispo- 
nendi, al secondo il Jus utendi. V uno e V altro debbono 
trovarsi nel proprietario, ed entrambi costituiscono Fessenza 
del dominio; ma se il dritto di proprieti, per le sceinate 
condizioni del medesimo, deve disfarsi, si perde pria niano 
mano il primo, e poscia col tempo si perderi anche il se- 
condo. Ben 6 vero che il capitale fondiario, come suol dirsi 
comunemente, essendo immedesimato nel suolo, sopravvive 
ad un certo giro di produzioni; ma anch' esso, se non viene 
reintegrato dair opera provvida e riparatrice dell' uom©, col 
tempo si consuma e si esaurisce. E poichfe quest' opera re- 
stauratrice del capitale fondiario si esercita dal possessore; 
cosi avviene che la legge, dopo un dato periodo di anni, 
riconosce in lui il dritto di unire al godimento anche \ix 
disposizione della cosa. Vi ha un caso in cui si disegna 
assai bene il doppio elemento costitutivo dell'essenza del 
dominio: il godimento, cio6, della cosa munito delle neces- 
sarie guarentigie per essere protetto nel possessore, la di- 
sponibilit^ della medesima accompagnata dalle azioni corre- 
lative per farsi valere nel proprietario. E il caso del possesso 
di buona fede: il possessore ha per s6 il godimento della 
cosa e le azioni possessorie, il proprietario ne ha la dispo- 
sizione e le azioni petitorie; vi ha un dritto nel proprietario, 
un altro nel possessore, la propriety plena non 6 iife neiruno, 
n6 neir altro. Ma la propriety tende ad afFermarsi intera ; 
avviene quindi che o chi ne ha il godimento acquisteri 
anche la disposizione della cosa o chi conserva la dispo- 
sizione ne riacquisteri il godimento. 

Se nel possesso di buona fede troviamo nettamente de- 
lineato questo doppio dritto in cui si scompone il dominio; 
ci6 non esclude che negli altri casi di possesso, sebbene con 
minore precisione, si trovin del pari ripartiti i dritti e le gua- 
rentigie del dominio. Anzi il diverso trattamento che la legge 
concede ai possessori di mala fede conferma meglio il prin- 
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cipio da noi posto. Nel possessore di buona fede infatti, per 
la natura stessa delle cose, pienissima 6 la coscienza di sen- 
tirsi proprietario, pari V interesse e V attiviti che disposa per 
conservare e readere meglio produttiva la cosa; 6 naturale 
quindi e giusto a un tempo, che la esistenza coropleta di 
tali coDdizioni affretti piti presto la risoluzione del dritto di 
propriety a suo favore. Nel possesso di mala fede, all' in- 
contro, comunque il silenzio e V inerzia del proprietario de- 
pongano chiaramente ch' egli non serbi integro il sentimento 
e V atiivili del dritto, avviene pure che tali condizioni, per 
la coscienza stessa dell* usurpazione, non siano complete nel 
possessore, le quali in lui hanno bisogno del tempo per ma- 
turarsi. Ma il sentimento e 1' attiviti del dritto, originaria- 
mente impossibili nel possessore, vengono progressivamente 
a formarsi, quandonon trovano legittima resistenza nella vo- 
lonti e neir operositi del proprietario. Tali condizioni se pur 
non sono ancora sufficient!, percb6 macchiate dal peccato di 
origine, a generare nel possessore il pieno godimento della 
cosa, lasciandone al proprietario la sola disponibiliti, ba- 
stano pero a far passare in lui quella parte che riflette la 
esterioriti del dominio, le guarentigie pussessorie. 

23. — E qui ci si permetta di fare un appunto alia lo- 
gica dei legislatori ; i quali, mentre consentono che con tren- 
t' anni il possessore di mala fede acquisti il dominio intero 
delle cose immobiliari, gli negano poi che prima di tal ter- 
mine possa guadagnare una parte qualunque dei frutti per- 
cepiti. Sappiamo benissimo che malitiis non est indulgen- 
dum ; ma, se il possessore conosceva pur troppo in principio 
di commettere un' usurpazione, il proprietario doveva non 
meno conoscere che trascurando di esercitare il suo dritto 
porgeva ad altri Y occasione e la necessity di esercitarlo. E 
allora, o si voglia accettare la teoria del Romagnosi che il 
silenzio del proprietario imph'ca un tacito consenso (1), o si 

(I) « Se tu, me presente, veggente, sciente, senza frode, senza vio- 
lenza, senza timore, pigli un frutto mio e lo mangi, ^ vero che tu co- 
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voglia accettare la nostra idea che all' originarsi delle con- 
dizioni del dritto debba logicamente seguire V acquisto del 
dritto istesso, tutto mena alia stessa consegnenza: cbe il 
possessore, cio6, anclie di mala fede, debb' acquistare i frutti 
della cosa posseduta quando si 6 sicuri che, col decorrimento 
di un certo termine, il proprietario abbia volulo rinunziarvi y 
che, durante quel termine cessando nel proprietario le con- 
dizioni del driito, siano esse incontestabilmente nel posses- 
sore. N6 s' invochi la massima che, essendo i frutti pars fundir 
debbano essi sempre spettare al proprietario, flnch6 non sia 
passata in altri, mediante prescrizione, la cosa stessa che li 
ha prodotti. Quand* anco non voglia farsi buon viso alia di- 
stinzione, cui sopra abbiamo accennato, dell' essenza del do- 
minio la quale, a nostro avviso, deter mina esattamente quella 
parte di dritti che spetta al possessore, allorch6 ne abbia 
acquistate prima le condizioni, e quella che si mantiene an- 
cora nel proprietario, in cui, a misura che scemano le con- 
dizioni del dritto di propriety scema il dritto istesso; non 
sapremo perci6 vedere giustificata razionalmente la dottrina 
professata dai legislator^ Imperocch6 non pu6 evitarsi il 
doppio inconveniente di punire spesso nel possessore vittime 
innocenti della colpa altrui e di premiare sempre nel pro- 
prietario la negligenza e 1' arbitrio proprio. E poi, non e da 
porsi in dubbio che il tempo opera un mutamento sostan- 



minci Ik ove dovevi (inire; h vero che tu commetti un atto biasime- 
vole: ma se io non ricuso, se io non proibisco, se io mostro aggradimento, 
tu non potrai essere accusato di furto. Incominci, h vero, dal pigliare ; 
ma, col mio consenso di pigliare, si eseguisce una tradizione spontanea, 
la quale percid stesso involge la precedente stipulazione ed accetta- 
zione. Qui non intervengono parole, ma puri atti; qui non havvi 
espressa convenzione alcuna: ma che percid? Forsech^ sotto altra 
forma manca la convenzione? Forseche non si pareggia fra i privati 
Tutilitk mediante T inviolate esercizio della comune libertk? Diciamo, 
adunque, che in ultima analisi coi fatti materiali che attestano il ta- 
cito consenso si fonda il dritto come negli espressi ». RoMAaNOSi, Con- 
dotta e ragione delle acque, parte II, lib. II, sez. 1', cap. V, § 713. 
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ziale negli elementi e nei rapporti delle cose : il proprietario, 
-che per sua colpa non ha percepiti i frutti del fondo, si 6 
abituato a vivere senza di essi, ed ha vissuio di fatti ; il pos- 
sessore forse ha vissuto con essi quando, dopo un certo ter- 
mine, si era fatto sicuro che il proprietario non li avrebbe 
pill dimandati. L^ arbitrio e la negligenza non meritaiio ri- 
spetto e protezione nel mondo. Ed i legislator! medesimi pare 
s' inchinino profondamente dinanzi a quest' alto principle di 
^iustizia, quando in altri casi, come nelle annualitd dellc 
rendite perpetue e vitalizie, nelle pensioni alimentarie, 
-nelle pigioni delle case e nei fitti dei bent rtcstici, negV in- 
teressi delle somme dovute, e generdlmente in tutto cid chr 
^ pagabile ad anno o a termini periodici piu brevi, di- 
■spongono severamente che tutte sifFatte annualit^ non pos- 
sano ripetersi oltre il qiiinquennio (art. 2144). La ragione 
del credito, caput, si conserva, ma si perdono i frutti; nfe 
s' indaga la coscienza del debitore, ma si punisce la negli 
genza del creditore. Perch6 far uso di una doppia logica, 
•quando si tratta di concorrere le medesime ragioni? 

Facciamo voti che tale sconcio venga emendate. 11 pro- 
gresso del mondo cammina per gradi : bisogna fare oggi per 
riparare domani. II legislatore italiano ha avuto il merito di 
fare, tentando, un nuovo Codice : avri anche quelle di riparare 
appena, cessata la fretta e la necessity dell' uniflcare, gli si 
porgeri 1' occasione delP assimilare ed organare. Ma, qua- 
Junque siano i difetti delle leggi positive, resta sempre saldo 
11 rigore dei principi razionah ; ed anche restringendoci alle 
sole disposizioni del Codice, quando troviamo che il posses- 
sore, anche di mala fede, pu6 esercitare le azioni possessorie. 
le quali, appunto perchfe si esercitano da lui, mancano del 
tutto nel proprietario, bisogna convenire che in lui vi sia 
-quella parte di dritto corrispondente alle azioni di cui si vale. 

Esiste dunque un dritto del possesso, dritto sui generis, 
poich6 non puo confondersi n6 con quelle della personality 
Ji6 con quelle della propriety: ^ un intermezzo ed un crepu- 
scolo tra r uno e 1' altro ; rauove sempre, come da condiziene 
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fondamentale dal primo, tende e va a confondersi, quando 
nun trovi giusta resistenza nel cammino, immancabilmente 
col secondo. Gli element! di cui si compone siflfatto dritto 
sono qiiegli stessi, che staccandosi dal dominio passano nel 
possesso; ne sia prova luminosa cbe T azione possessoria, 
quando si esercita dal possessore, non pu6 siniultaneatnente 
esercitarsi dal proprietario: unacosanon pu6 essere e non 
essere nel medesimo tempo. Se T essenza del dominio fosse 
ancora int.egra nel proprietario, potrebb' egli a suo libito va- 
lersi delle azioni peiitorie e delle possessorie per aflfermare 
il suo dritto; del pari se il godimento della cosa si conser- 
vasse ancora da lui, come si conserva tuttavia la disponibi- 
Mtk della medesima, i frutti raccoUi non si acquisterebbero 
dal possessore di buona fede. Esisie dunque un dritto del 
possesso giacch^ esistono nel possessore le condizioni neces- 
sarie per porlo in essere, e si trovano in lui, fuori dubbio, 
le azioni necessarie per farlo valere ; giacch^ balza agli occhi 
che il dominio non 6 piu integro nel proprietario, e quella 
parte che manca in lui si ritrova nel possessore. Tale dritto 
del possesso infine, se vogUamo accattare un formola mate- 
matica felicissima viene a costituirsi in ragione diretta della 
volont^ e deir attivit4 del possessore, ed in ragione inversa 
della volonti e delF attiviti del proprietario. 

Laddove si fosse posto mente a siffatti principi, non si 
sarebbe pur troppo deplorata come anomalia nei giurecon- 
sulti romani, ai quali assai rara mente faceva difetto il genio 
della intuizione; V idea di considerare il possesso or come 
fatto, or come dritto. A parte che il possesso, siccome ab- 
biamo dimostrato, si mostra dawero ora fatto, ora dritto, 
secondo i raomenti diversi in cui si guarda, e le condizioni 
diverse che lo accompagnano ; si 6 fatta servire spesso la 
sentenza, tanto abusata, di Paolo ad esprimere concetti che 
non erano certo nella mente del grande giureconsulto. La sen- 
tenza di Paolo 6 quesia: Ofilius quidem et Nerva filius, etiam 
sine tutoris auctoritate possidere incipere posse pupillum 
ajunt: earn enim rem facti, non juris esse : quae sententia 
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recipi potest, si ejus aetatis sint, ut intellectum capiant (1). 
L' idea del giureconsulto, come si vede, 6 limitata a signifl- 
care che il pupillo uscito d' infanzia possa, senza che abbia 
d' uopo deir autorilA del tutore, cominciare a possedere ; ap- 
punto percb^ il possesso serve indubbiamente a migliorare 
la sua condizione. La quale idea, Don pure si applica al pos- 
sesso, ma si estende eziandio a qualunque rapporto giuri- 
dico abbia la virtu dl recar vaniaggio alia persona del pu- 
pillo, obbedendo cosi ad un concetto piii vasto e piu generale. 
PupilluSj quantum ad adquirendum, non indiget tutoris 
aicctoritate (2). Omnes res pupillo, et pupillae sine tutoris 
auctoHtate recte dart possunt(^). Namque placuit melio- 
rem quidem conditionem licere pupillis facere, etiam sine 
tutoris auctoritate; deteriorem vero non aliter, qtmm tu- 
toris auctoritate (4). 

Possiamo dunque affermare che nulla dica contro di noi 
la sentenza giustaniente famosa di Paolo ; ma ci si conceda 
di affermare egualmenie cbe troppo dica per noi la parola 
autorevole del principe dei giureconsulti romani, Papiniano: 
Plurimum ex jure possessio mutuatur — Possessio non tan- 
turn corporis sed et juris est(b). E, dove tanto non si creda 
bastevole, ci soccorre ancbe della sua autorit^ una legge del- 
r imperatore Gostantino, la quale par fatta apposta per met- 
tere in luce il nostro concetto: Nemo ambigit, possessionis 
duplicem esse rationem : aliam, quae jure consistit: aliam, 
quae corpore : utramque autem ita demum esse legitimam^ 
cum omnium adversariorum silentio et taciturnitate fir- 
mntur, Interpellatione vero et controversia progressa, non 
posse eum intelligi possessorem, qui licet possessionem cor- 
pore teneaty tamen ex interposita contestatione et causa 



(1) Fr. 1, § 3, Dig, « De adqu. poss. », XLT, 2. 

(2) Fr. 11, Dig, « De adqu. rer. dom. », XLI, 1. 
rS) § 2, Instit,, « Quib. alien, licet », II, 8. 

(4) InstU. pr., « De auctor. tut. », I, 21. 

(5) Fr. 49, pr. e § 1, Dig, « De adqu. poss. », XLI, 2. 

9 
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in judicium deducta super jura possessionis vacillet ac 
dubitet (1). II possesso, secondo i principi svolti nella citata 
costituzione, possiamo dirlo col Romagnosi, « un ente morale 
il quale racchiude i siioi caratteri essenziali che lo contrad- 
distinguono daqualimque altro » (2). Ente qiiesto che si cora- 
pone del fatto come generante, del dritto come geiieralo: il 
primo si risolve nel doppio eleraento della connessione fisica 
coUa cosa e della connessione morale ; il secondo nei dritti che 
da siffatte condizioni derivano. Mediante Tinterpellazione del 
proprietario o la contestazione della lite, comunqiie si conservi 
aucora dal possessore il legame fisico coUa cosa, il legame 
giuridico necessariainenle si risolve, non potendo coesistere 
la volonti del proprietario con quella del possessore; I'una 
annulla e fa cessare V altra, ed il proprietario reintegra 
il dominio che gii era cominciato a spezzarsi. II quale con- 
cetto 6 co.>i bene chiaritj dal Gothofredo neir annotazione 
a siffatta legge: Interruptio - egW d\ce-vitiat justam usu- 
capiefidi causam, adeo ut si ad diem res possessanon fueritj 
videatur possessio ad verum dominium recurrere atque 
ipsa inter rup Hone dominium renovare. Queste - possessio 
ad veru7n dominium recu?*rere et dominium renovare - 
sono frasi felicissime, le quali esprimono meravigliosamente 
che col possesso viene a ricostituirsi il dominio, che senza 
di esso non era piii integro. 

Abbiamo fatto il possibile per porre in rilievo il dritto 
del possesso: non diciamo di avere indovinato; ma in questa 
materia cosi plena di pericoli e di difflcolti anche un lieve 
tribute di medi^azione e di studio non 6 addiriitura inutile. 
Bisogna evitare di andare cercando siffatto dritto dove non 
6, e dove ora si trova nello state di divenire, ora si trova 
completamente trasformato in un altru dritto superiore. In 
tale scoglio si sono infranti molti sistemi e molte teorie, e 
la ragione debb'esser notissima a tutti. E la natura stessa 



(1) Leg. 10, Cod. « De adqu. poss. *, VII, 32. 

(2) Op. cit., § 712. 
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di questo rapporto giuridico che sfugge alle analisi ed alle 
deflnizioni rigorose: bisogna coglierlo in certi momenti ed 
in certi atteggiamenti questo Proteo multiforme che si av- 
volge e si colora in mille guise, assume mille fisonomie^ 
sempre varie, sempre nuove; se vuol trovarsi con caratteri 
spiccati e decisi, o non e ancora sorto o gik non 6 piu. 



II. 



24. — II possesso per tan to, pur conservando nel com- 
plesso (legli element! che valgono a costituirlo Tessenza 
della sua natura, muta per6 di quality e di guarentigie come 
mutano gli accidenti e le condizioni che possono col mede- 
simo accoiiipagnarsi. Da cio le varie classiflcazioni del pos- 
sesso, le quali, nel la loro forma molteplice, rendono vera la 
sentenza di Paolo : Unum genus est possidendi ; species in- 
finitae (1). Tali classiflcazioni nel dritto romano erano assai 
numerose. Riguardo all'obbietto di fatti si distingueva la pos- 
sessio dalla quasi possession secondoch^ si trattava del do- 
minio intero o di una parte di esso; riguardo al subbietto 
si aveva la bonae e la malae fidei possessio, secondoch^ il 
possessore ignorava o no che altri fosse il proprietario della 
cosa; riguardo air origine si distingueva la fusta dalla in- 
justa possessio, secondoch^ traeva cominciamento da un titolo 
ammesso o disdetto dal dritto; riguardo agli effetti poi si 
distingueva la naturalis dalla civilis possessio, secondoch^ 
produceva nel possessore il semplice dritto agl' interdetti 
od anche quello alia usucapione, onde soleva pure adope- 
rarsi la denominazione di possessio ad interdicta e pos- 
sessio ad icsucapionem. Nei Godici modern! non sono pas- 
sate tutte queste classiflcazioni, o almeno hanno perduto la 
loro primitiva importanza. Non si fa piii distinzione invero 
tra il possesso ed il quasi possesso, adoperandosi indistinta- 

(1) Fr. 8, § 21, Dig.y « De adqu. poss. », XLI, 2. 



68 DEL POSSB880 PBB ACQUISTARB I FRUTTl 

mente la sola parola possesso per indicare cosi la detenzione 
di una cosa come il godimento di un dritto (art. 685). N6 
piti in uso 6 la distinzione di possesso giusto od ingiusto; 
cb6 essa anzi non era gran fatto importante nel dritto ro- 
mano medesirao: non multum inter est ^ juste quiSj an injuste 
possideat (1). Potrebbe mantenersi ancora in vigore pero la 
distinzione tra la possessio ad interdicta e la possessio ad 
usucapionem, per ci6 che riguarda specialinente la prescri- 
zione decennale, richiedendosi per essa condizioni maggiori 
(art. 2137) di quelle che siano richieste per I'esercizio delle 
semplici azioni possessor ie (art. 686, 694, 695); ma tale di- 
stinzione non si h soliti faria, n^ vogliamo noi darci il carico 
di rimetterla in campo. Due sole classiflcazioni sono gran- 
demente in uso nelle legislazioni moderne, mostrandosi fe- 
conde di utili risultamenti nella pratica, quella di possesso 
legittimo ed illegittimo, e quella di possesso di buona o di 
cattiva fede : la prima trae specialmente la sua efflcacia dalle 
condizioni esierne che sogliono accompagnare il possesso; 
la seconda tiene' meglio con to delle condizioni interne di 
colui che possiede. Senza punto incaricarci delle altre specie 
di possesso, avendo tollo ad obbietto del nostro studio il 
possesso di buona fede, a questo solo dobbiamo volgere il 
nostro esame. 

25. — « E possessore di buona fede », dice Tarticolo 701, 
« chi possiede come proprietario in forza di un titolo abile a 
trasferire il dominio, del qual titolo ignorava i vi^i >. Questa 
disposizione del Oodice italiano mette capo alia nota sen- 
tenza di Modestino: Honae fidei emptor esse videtur qui 
ignoravit earn rem alienam esse: aut putavit eum^ qui 
vendidit jus vendendi habere, puta procuratorem aut tu- 
torem esse (2). 

Vari sono gli effetti che, oltre quelli concessi a qua- 
lunque possessore in generale, si producono specialmente a 

(1) Fr. 3, § 5, Dig,: « De adqu. poss. >, XLI, 2. 

(2) Fr. 109, Dig . « De verb, signif. >, L, 16. 
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pro del possessore di buona fede. Egli difatti ha dritto alia 
ritenzione dei beni per causa di miglioramenti (art. 706), 
dritto che h assolutamente negato al possessore di mala 
fede. Questo beDeflzio per6y sebbene lo ponga ancb' esso in 
una condizione di privilegio rimpetto al possessore di mala 
fede, nulla contiene di straordin^rio o di estremamente fa- 
vorevole, non avendo alira mira che quella di fargli ri- 
cuperare il suo, ut suum recipiatj mediante una semplice 
guarentigia reale. Ma il possessore di buona fede pu6 an- 
cora coUa semplice percezione acquistare i frutti della cosa 
posseduta (art. 703); e col tempo, senza che abbia d' uopo 
della longissimi temporis praescriptio, acquistare eziandio, 
in termine piii breve dell' ordinario, la propriety della me- 
desima (art. 2137). Noi dobbiamo studiare solamente il pos- 
sesso di buona fede in quanto conduce all' acquisto dei 
frutti; ma ci avverri spesso che, per mettere megliu in ri- 
lievo le idee che andremo mano mano svolgendo, sia d' uopo 
toccare anche deir eflfetto della prescrizione : non trascor- 
reremo per6, lo che speriamo, oltre i liiruti che la natura e 
V economia del lavoro c' impongono. 

26. — II Dritto romano riconosce pienamente nel posses- 
sore di buona fede il dritto alFacquisto dei frutti. Fructi^ 
statiniy ubi a solo separati sunt bonae fidei emptoris fiunt (1 ). 
Questo stesso principio, con locuzione piu generale, viene 
consacrato dal Codice italiano : il possessore di buona fede 
fa stwi i frutti (art. 703). Ma come conciliare sifFatto prin- 
cipio coll' altro pill largo e piu assoluto che i frutti naturali 
e i frutti civili appartengono per dritto di accessione al 
proprietario della cosa che li produce? (art. 444). Fructus 
pendentes pars fundi videntur (2). 

Stando alle regole generali, il proprietario, nel riven- 



(1) Fr. 48 pr, Dig.y « De adqu. rer. dom. », XLI, 1 ; fr. 4, § 19, Dig,^ 
« De usurp. ^, XLI, 3; fr. 45, fr. 25, § 1, fr. 28 pr., Dig,^ « De usur. », 
XXII, 1; fir. 18, Dig., « Quib. mod. usufr. », VII, 4; § 35, InstiL II, I. 

(2) Fr. 44, Dig.^ « De rei vindic. », VI, 1. 
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dicare la cosa, non altr* obbligo avrebbe che quello di rim- 
borsare i terxi delle spese di cultura, delle sementi e delle 
opere da loro fatie (art. 445) ; egli non pu6 essere proprie- 
tario di ci6 che non gli appartiene. Bona intelliguntur 
cuficsque ; quae deduclo aere alieno supersunt (1). Ma i 
frutti, di qualunque speqie essi siano, dovrebbero rientrare 
nei suo patrimonio come vi rientra la cosa medesima che 
li ha prodotti; poich6 median te la reivindicatio si risolve 
ex tunc qualunque rapporto abbia mai potuto collegarla 
alia persona del possessore. Gome va dunque che il posses- 
sore di buona fede acquista i frutti , se non piio dirsi che 
egli un istante abbia avuto come proprietario I'apparte- 
nenza della cosa ? 

II dritto di propriety, secondo ci siamo studiati di pro- 
vare al trove, intanto meriia di essere rispettato e protetto 
nelle sue molteplici manifestazioni , in quanto, adempiendo 
alia sua natural destinazione , porta in s^ i motivi della 
propria legittimit^. Ogni fine razionale deir uomo, dovendo 
necessariamente raggiungersi qual mezzo efflcace di con- 
servazione e di perfezionamento, genera a un tempo 1' obbligo 
e il dritto di compiere quel che ci ^ assolutamente necessario 
per vivere e perfezionarci. L' attiviti umana, in quanto si 
conforma pienamente agli alti flni della natura, h dovere in 
noi che cosi facciamo la volont^ suprema della legge mo- 
rale, ed 6 pure dritto in quantO, mantenendosi nei limiti 
segnati dalla legge, debb' essere dagli altri meritamente ri- 
spettata. II dritto adunque 6 il risultato deir adempimento 
di un dovere, la legge 6 la misura dell* uno e dell'altro. 
Se r uomo non opera secondo il suo dovere gl' impone, o 
non acquista un dritto o viola T altrui dritto; e se opera 
meno del suo dovere non pu6 acquistare, n6 svolgere tutto 
il suo dritto ; il primo k sempre condizione e limite del se- 
condo. Gome k di ogni dritto in generale, cosi avviene della 
propriety : se il proprietario non adempie tutto o parte del 

(1) Fp. 39, § 1, Dig., « De verb, signif. », L, Ifi. 
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suo dovere, perde lutte o parte delle guarentigie dovute 
al suo drilto. Or nel possesso avviene sempre che la cosa 
intanto si trova nel potere flsico altrui , in quanto trascura 
di conservarla e farla servire ai suoi veri ufflci colui che 
ne avrebbe il potere giuridico: 6 naturale quindi e giusto 
insieme che, come scemano le sue obbligazioni , scemino 
pure le sue giuridiche pretensioni. Tale diminuzione delle 
guarentigie <lovute alia propriety, perchfe si mantenga negli 
stretti limiti di giustizia, 6 mestieri tenga conto di un doppio 
elemento, la condizione fisico-morale di colui che possiede e 
di colui che lascia possedere : dalla combinazione di questi 
due eleraenti deriva razionalmente la quality e la misura 
della protezione che debbe accordarsi air uno e negarsi 
all' altro. Ogni maniera di possesso, mettendo radice nella 
negligenza e nella inerzia del proprietario, ha sempre dritto 
ad una guarentigia per sottrarsi alle molestie arbitrarie di 
chiunque, sia il padrone od un terzo, voglia recargli tur- 
bamenio ed ofFesa. Ma tale guarentigia h mestieri sia piu 
valida ed efflcace quando, per la buona fede del possessore, 
si mostra piii salda e piii intima in lui la connessione flsica 
e la connessione morale coUa cosa. Air inerzia ed alia negli- 
genza, se non pure alia colpa, del proprietario, si contrap- 
pone Tattiviti e la buona fede del possessore; il quale, 
neir onesta coscienza di esercitare un dritto legittimamente 
acquistato, spende e lavora siiUa cosa coUa certezza pro- 
fonda di costituirsi una sorgente sicura di entrata. Se il 
proprietario avesse strettamente adempiuto a.uli obblighi 
che il dritto di proprieti gPimpone, o la violazione non 
sarebbe avvenuta, o, se pure avvenuta, sarebbe stata dal- 
r accorrere pronto immediatamente sanata. Ma egli ha la- 
sciato che altri facesse, e, col suo silenzio lungamente pro- 
tratto, ha meglio fecondate le speranze e le aspettative del 
possessore di buona fede; il quale, siciiro del suo dritto, 
adempie pienamente ai doveri ed ha in s6 tutta la coscienza 
del proprietario ; e giusto quindi che ne abbia eziandio i 
dritti. E poiche i dritti che ordinariamente si esercitano 
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dal proprietario, si risolvono nella percezione dei proventi 
cbe dalla cosa immediatamente derivano ; cosi avvieae che 
il possessore di buona fede acquisti legittimamente i frutti 
percepiti. Ci6 per dritto e non per equitA , come comune- 
mente s' insegna. Se non 6 ardita osservazione la nostra, 
parci di veder larapeggiare questa idea nella stupenda sen- 
tenza del giureconsullo Giuliano : Bonae fidei possessor in 
percipiendis fructibv^ id juris habet, quod dominis prae^ 
diorum tHbutum est(\). Che altro signiflca quel pareggiare 
il possessore di buona fede al dominus praediofn^m se 
non esprimere ch' egli, come ha la coscienza e ne adempie 
i doveri , cosi pure debbe avere i dritti del proprietario ? 
Un dritto senz' azione 6 un dritto senza vita, chi rinunzia 
all'azione, rinunzia alia vita; se 1' inazione perdura lungo 
tempo, il dritto si spegne del tutto, se no, pu6 rimettersi 
in vita, ma dal tempo in cui V azione, che ne h V elemento 
fecondatore, priticipia, senza che si abbia per6 il potere di 
distruggere quella parte di vita che altri, per necessity 
indeclinabile di natura e col convincimento di operare legit- 
timamente, ha tratto per s6. Cosi ci sembra giustiflcato, coi 
principi rigor osi del dritto e senza che sia d' uopo ricor- 
rere air equity, 1' acquisto dei frutti al possessore di buona 
fede. E tale principio, se mal non ci apponiamo, anzicb^ 
contraddire , conferma meglio 1' altro principio piii assoluto 
che i frutti appartengono al proprietario; poich^ proprie- 
tario in tal caso non ^ colui che ne ha la semplice facolti 
astratta, maquegli invece che ne ha la coscienza e I'attivit^. 
27. — La disposizione deli' articolo 703, che il possessore 
di buona fede fa suoi i frutti, non deve estendersi oltre i 
limiti che possono razionalmente giustificarla ; e qui non 
facciamo che compendiare semplicemente la dottrina del 
Laurent (2), al quale rimandiamo chiunque ami meglio attin- 
gere alia prima fonte. 

(1) Fr. 25, § 1, Dig., € De usur. », XXII, 1. 

(2) Op. cit, vol. VI, n. 239 a 244. 
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Ci siamo ingegnati in altro luogo di quest' opera (1), di 
porre in chiaro come il possessore, nel rapporto del pro- 
prietario, sia da riputarsi sempre uu terzo: 6 qui il caso 
di fame appiicazione al possessore di buona fede. La no- 
zione di quest' ultimo 6 data con precisione dal dritto ro- 
mano : Bonae fidei emptor esse videtur qui ignoravit earn 
rem cUienam, esse, aut putavit eum qui vendidit jus ven- 
dendi habere (2). ^ possessore di buona fede adunque colui 
che, acquistando regolarmente e mediante giusto titolo di 
traslazione una cosa, reputa la persona che gliel' ba trasfe- 
rita o come proprietario o come autorizzata dal proprietario, 
a compiere quell' atto di trasferimento. La legge intanto gli 
accorda di acquistare i frutti , in quanto pu6 fare assegna- 
mento su di un titolo realmente traslativo di propriety; 
titolo che, come afferma il Troplong ; « 6 fuori dubbio attac- 
cabile nel merito, perch^ non parte da quello cbe solo aveva 
il dritto di disporre della cosa » (3); ma che I'azione del 
proprietario, se pu6 renderlo inefflcace rimpetto alia cosa 
sua, non puo distruggere del tutto in ordine agli effetti 
giuridici che produce nel rapporto di chi trasmette e di chi 
acquista. L'idea del possessore esclude quella del contraente ; 
11 proprietario non ha che un sol mezzo per far valere il 
suo dritto, 1' azione reale di rivendicazione ; poich^, non es- 
sendovi nessun legame diretto di obbligazione derivante da 
contratto o quasi contratto tra lui e il possessore, non ha 
nessun' azione personale da sperimentare. Perch6 taluno 
adunque possa legalmente aspirare al favore accordato dal- 
r articolo 703, 6 raestieri che sia un terzo rimpetto al pro- 
prietario, dovendo il suo titolo trarre origine necessaria- 
mente dal non proprietario. Qualunque sia il nome e la 
quality della persona che trasmette, i suoi rapporti col vero 
proprietario, lo stato dell' animo suo se di buona o di cattiva 

(1) Capit. II, n. 10 e seg., pag. 13 e seg. 

(2) Fr. 109, lHg,y « De verb, signif. », L, 16. 
(8) Op. cit, n. 873. 

10 
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fede, non 6 piinto importante per la nostra quistione ; basta 
solo che 1' acquirente ignori completamente non avere il suo 
autore dritto alcuno a trasferirgli il dominio della cosa. II 
dritto di traslazione esiste, ma il trasferimento della pro- 
prieliinon ha luogo ; poicbS manca in colui che trasferisce il 
dritto di poter disporre. Rem alienam distrahere quern 
posse, nulla dubitatio est: nam emptio est et venditio : 
sed res emptori auferri potest {\). 

Ma, se per avventura tra colui che h proprietario della 
cosa, capace o no di alienarla, o il suo legittimo rappresen- 
tante ed un altro individuo qualsiasi si compie un contratto 
a titolo gratuito od oneroso , per cui si trasmette in questo 
ultimo il dominio della medesima; se poscia o per lesione 
per inadem pimento degli obblighi inerenti al vincolo giu- 
ridico o per condizione risolutiva espressa o tacita o infine 
per qualche vizio di nullity che I'offenda, debba rescindersi, 
annullarsi o risolversi il contratto, s' invocherebbe assai 
male a proposito da colui che ha posseduto con titolo ed 
animo di proprietario il favore dell* articolo 70:<. Le conse- 
guenze giuridiche in tal caso saranno definite dal contratto 
medesimo che, piir cessando di esistere, regola tuttavia i 
dritti e le obbligazioni rispettive delie parti. La sentenza del 
magistrate, dichiarando nuUo, risolutoo rescisso un contratto, 
rimette i contraenti nello stato di prima, quasich^ quel vin- 
colo giuridico giammai sia stato posto in essere; onde ven- 
gono meno ex tunc tutti quei rapporti ch' erano conseguenza 
necessaria sia dell' iessenza della convenzione, sia della vo- 
lenti espressa o tacita delle parti. Ma poich^ non possono, 
per la natura stessa delle cose, ridursi interamente al nulla 
i fatti compiuti, bisogna mirare a reintegrare le parti non, 
contr* ogni possibility, nella loro condizione materiale ori- 
ginaria ma nella condizione giuridica primitiva, assicurando 
a ciascuna ci6 che per dritto le sarebbe spettato se la 



(1) Fr. 28, Dig., « De cootrah. empt. », XVIII, 1. 
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convenzione non fosse awenuta, nel fine di serbare quella 
eguagiianza di trattamento che il principio rigoroso di giu- 
stizia reclama; ma Don 6 da farsi quistione di buona o di 
cattiva fede, e molto meno di possesso. Si terri conto bensi 
del dolo e della colpa, e potr& ci6 costituire benissimo un 
inotivo eflBcace per aggravarne gli obblighi o condannare 
al risarcimento dei danni quella delle parti che vi abbia dato 
luogo; ma mal si chiederi asilo sotto Tegida deirart, 70H. 
Imperocch^ il possesso implica solo un rapporto reale tra 
il proprietario e il possessore, il quale 6 semplicemente un 
terzo dinanzi al primo, ed il suo titolo rimarr^ integro ed 
invulnerato, malgrado la rivendicazione del proprietario, 
rimpetto alia persona colla quale ha contratto; e dove si 
tratti di buona fede, sebbene non abbia, per carenza di dritto 
nel trasfe rente, la virtii di trasmettergli ipso facto il do- 
minio della cosa, potri esercitare tuttavia contro il proprie- 
tario r efficacia di fargli acquistare i frutti, che per dritto 
di accessione apparterrebbero indubitatamente a quest' ul- 
timo. Dia fine e valore alle nostre osservazioni la parola 
autorevole del Laurent : « On n' a pas besoin de ces distinc- 
tions pour regler les rapports entre le demandeur, qui 
reclame sa chose en vertu d' un contrat, et le d^fendeur 
qui la poss^de en vertu de ce m6me contrat: le contrat est 
annull^, les parties sont replac^es dans T etat oil elles ^taient 
avant d' avoir contract^, voili le vrai principe qui r^git 
leurs rapports. II n' est question ni de bonne, ni de mau- 
vaise foi. Le possesseur rend les fruits parce que il n' y a 
aucun droit, il les rend alors mSme qu' il serai t de bonne 
foi, car cette bonne foi ne serait pas la bonne foi legale 
deflnie par Y article 550 ; il n' est pas un propri6taire ap- 
parent, Tannullation de son titre aneantit jusqu'i I'appa- 
rence de propri6t6; celle-ci n' a jamais 6t4 incertaine, car 
le possesseur n'a jamais eu titre Dans le cas de 1' ar- 
ticle 550 le possesseur a un titre vici^, mais titre qui sub- 
siste; il n'est pas annull^ par la revendication, il produit au 
contraire tous les effets entre les parties contractantes : 
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r 6quit6 exige que le tiers detenteur puisse V opposer au 
propri6taire »(1). 

28. — Date quelle nozioni generali , che credevamo op- 
portune, intorno alia natura ed al fondamento razionale del 
possesso, alle sue classiflcazioni ed ai rapporti giuridici 
sorgenti dal inedesimo, con particolare brevissima esposi- 
zione del possesso di buona fede in quanto specialinente 
conduce all' effetto della percezione dei frutti, 6 tempo 
oramai di entrare nella trattazione speciale della materia. 
L' ordine della trattazione ci 6 iudicato dalla natura stessa 
deir argomento ; perciocch^ si conviene da tutti che un 
doppio elemento sia necessario alia esistenza giuridica del 
possesso di buona fede - il giusto tiiolo e la buona fede - 
r uno come condizione deir altra. Occorre quindi trattar 
prima del titolo e poscia della buona fede ; e inflne, poicbS 
r adempimento delle condizioni giuridiche non pure ha un 
valore economico riguardo agli effetti utili che produce, ma 
h produttivo altresl di dritti e di obbligazioni, bisogna stu- 
diare quali siano gli effetti che dal possesso di buona fede^ 
in uno dei suoi momenii piu importanti, si fanno derivare 
dalla legge. 

(1) Op. e vol. cit, n. 241. 



PARTE PRIMA 



CAPITOLO I. 

TITOLO TRASLATIVO 

29. — Condizione fondamentale a porre in essere il rap- 
porto giuridico del possesso di buona fede 6, secondo Y arti- 
colo701, un titolo abile a trasferire il dominio. L' usurpazione 
della cosa altrui.pu6 benissimo dare origine al vincolo del 
possesso, ma questo non poirk mai rettamente venire qua- 
lificato di buona fede; poicb^ il fatto stesso deir usurpazione 
implica la coscienza e la volont^ di mettersi al posto e nella 
condizione di un altro, malgrado si riconosca cbe solo al 
medesimo spetti la legittima facolt^ di godere della cosa o 
del dritto cbe intende usurparsi. Ed ancbe ammettendo cbe, 
neir usurparsi la cosa altrui, si creda di esercitare un dritto 
proprio, bisogria rimontare al titolo di acquisto percb^ si 
decida se quell' atto costituisca V esercizio di un dritto pro- 
prio la violazione di un dritto altrui. II titolo di acquisto 
intanto puo avere T efflcacia di produrre la buona fede nel 
possessore, in quanto, raccbiudendo in sh tutti gli elementi 
di un atio compiuto regolarinente e secondo le prescrizioni 
della legge, vale a generare neir acquirente, piti cbe una 
semplice flducia, la giusta certezza di avere legittimamente 
acquistato la propriety od un dritto sulla cosa. L' usurpa- 
zione adunque, traendo ogni sua virtu informativa da un 
fatto, oltrecb6 immorale, giuridicamente illegittimo, non puo 
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entrare logicamente nel novero dei titoli capaci ad origlnare 
il possesso di buona fede. 

Nemmeno T occupazione, se mal noD ci avvisiamo, pos- 
siede i caratteri necessari perch6 possa riputarsi titolo tras- 
lalivo secondo il concetto deirarticolo 701. Primieramenie 
si oppone la parola di detto articolo, il quale, reclamando 
in termini precisi un titolo abile a trasferire il dominio, 
accenna evidentemente a quella classe di titoli che sogliono 
appellarsi derivativi, e che presuppongono un dominio co- 
stituito: non si puo trasferire di fatti se non ci6 che si e 
prece«lentemente acquistato. Ma poi il Codice stesso, par- 
lando deir occupazione, ne porge un concetto assai limitato, 
giacch6 ne restringe solamente il valore agli animali che 
formano oggetto di caccia o di pesca. al tesoro e alle cose 
mobili abba^idonate (art 711). Esclu<ie quindi 1' occupazione 
ilegr immobili, muovendo dair idea che V intero territorio 
dello Stato trovisi costituito in propriety, sia dei privali, sia 
dei comuni o delle provincie, sia dello Stato: e quanto alle 
isole che si formano nei letti dei fiumi o dei torrenti, secon- 
doch6 questi siano o no navigabili, appartengono esse o per 
dritto eminente alio Stato, o per dritto di accessione ai pri- 
vaii (art, 457, 458). Ed inflne non 6 soverchio il ricordare 
che r occupazione, essendo un modo originario di acquisto 
della res nullius, darebbe piuttosto luogo al vincolo di pro- 
priety anzicn^ a quello di possesso, il quale solamente sorge 
quando la propriety trovasi gi4 costituita. L' occupazione, 
quindi, se ha per oggetto la res nullius, esclude V idea del 
possesso, se ha per oggetto la res aliena si traduce in usur- 
pazione : in ambo i casi non puo formare titolo abile a tras- 
ferire il dominio secondo Tarticolo 701. 

30. — fe mestieri adunque, perch6 possa dare occa- 
sione aH'originarsi del possesso di buona fede, di un titolo 
derivativo atto a trasferire il dominio. 11 possessore; quanto 
alia forma deir acquisto, debb' essere un proprietario in plena 
regola; quanto poi alia sostanza, nulla ha realmeiite acqui- 
stato, perch6 nulla poteva trasmettergli colui dal quale ha 
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avuto causa. Tutti quel tltoli quindi. i quali creano semplici 
rapporti personal! di credito e di debito tra le parti, non 
posspno enirare razionalmente nel novero dei titoli traslativi. 
Imperocch^, non forniando oggetto della contratiazione la 
propriety nella sua pienezza od in alcuno dei suoi smem- 
bramenti, non pu6 aspirarsi al godimento totale o parziale 
della cosa, se non perch^ si ha una guarentigia del medesimo 
neir obbligazione immediata di colui col quale si 6 stipulato, 
in nome e nella rappresentanza del quale si ha solamente 
facolt^ di godere. Un contralto di conoodato, di anticresi o 
di locazione non pu6 reputarsi titolo traslativo di dominio, 
secondo espressamente richiede I'articolo 701. Abbiamo ap- 
preso la prima volta, con grande meraviglia, dal Tartufari 
che ancbe siffatti titoli possano essere costitutivi del pos- 
scsso di buona fede; ma, malgrado Tautorit^ dello scrittore, 
non ci siamo sentiti nel debito di accettarne la dottrina (1), 
flnchfe non avri da to opportune spiegazioni sull'articolo 701, 
il quale reclama incontestabilmente un titolo abile a trasferire 
il dominio. Ne formerebbe ostacolo alia nostra idea, la quale 
del resto e quella coumnemente adottata dagli scrittori e dalla 
pratica, V opinione messa in campo dal Troplong, che la lo- 
cazione degrimmobili cio6 dia luogo ad un^u^m re suila 
cosa locata (2). Imperocchfe, oltre la poca accoglienza, se levi 
pochi scrittori (3), che si 6 fatta a tale dottrina, essa non 
pretende di avvisare nella locazione uno smembramento della 
propriety, scorgendo piuttosto i caratteri del dritto reale 
nella cosi detta patientia locatoris (4). Possiamo, dunque, 
affermare, con una proposizione generale, che i titoli pre- 
cari, non avendo la virtii di trasraettere tuiio o parte del 
dominio, iion debbano reputarsi titoli abili a mettere su il 
rapporio giuridico del possesso di buona fede. 

(1) Yedi Nozioni generali, cap. II, n. 18, pag. 46 e seg. 

(2) Bel contralto di locazione, vol. I, n. 5 e seg. 

(3) DovBRi, op. cit, II, § 352, pag. 174, nota 1 ; Sarbdo, op. cit., II, 
§ 1018. 

(4) Troplono, op. cit., n. 6. 
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31. — Bisogna per6 venire ad opposta sentenza, lad- 
dove si tratti di quel titoli i quali, comunque non valgano 
a trasferire il dominio in tutta la sua pienezza, servono tut- 
tavia a trasferirlo in taluno dei suoi smembramenti. Tale 
sarebbe, a cagion di eserapio, V usufrutto. Esso senza dubbio 
ha per obbietto una parte importantissima del dominio, quella 
Che riflette Tuso e godirnento della cosa, e rimpetto a questo 
produce un vincolo di effettiva padronanza, il quale non si 
limita ai soli rapporti col proprietario ma, collegandosi direl- 
tamente alia cosa, dk luogo ad un dritto assoluto, che Tusu- 
fruttuario pu6 difendere da sfe ed in suo nome con tutti i 
mezzi che la legge mette a disposizione del proprietario me- 
desimo. « L' usufruttuario», dice benissimo il Troplong, <non 
ha pretensione alia nuda proprieii: egli riconosce un padrone 
della cosa; ma, per ci6 che concerne V usufrutto, frazione si 
importante del dritto integrale di propriety, egli esclude il 
proprietario » (1). L' usufrutto, adunque, puo bene a ragione 
coUocarsi nella categoria dei titoli traslativi ; poich6, se non 
trasraette intero 11 dominio, ne trasmette una parte, e pro- 
priaraente quella di usare e godere pienamente dei frutti 
derivanti dalla cosa. Si dica egualmente del titolo costitu- 
tivo di uso, riguardo al quale concorrono le medesime ra- 
gioni esposte per 1' usufrutto, essendo la limitazione nel 
godimento una semplice accidentalit^ relativa alia quantity 
e non alia quality del rapporto giuridico che si vuol porre 
in essere. 

II titolo costitutivo di enfiteusi poi, per maggiori e piii 
salde ragioni, debb' essere riguardato come eminentemente 
traslativo di dominio. II Codice italiano in vero non pure 
considera T enfiteuta come dominus^ ma come il vero e solo 
dominies altresi; poich6 non riconosce nel direttario altro 
che un semplice dritto di credito rimpetto al canone, dritto 
il quale se dall' articolo 415 viene qualilBcato immobiliare, 
non lo k che per la guareniigia reale della risoluzione del 

(1) Prescrizume, n. 364. 
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titolo di traslazione che ne assicura I'esercizio. L'enflteuta 
all'incontro gode di tutti i diritti e adempie atutte le obbli- 
gazioni che solo al vero proprietario della cosa si addicono. 
Egli solo difatti b tenuto a pagare le imposte prediali e 
tutti gli altri pesi che gravano il fondo enfiteutico (art. 1558): 
egli solo fa suoi tutti i prodotti del fomio e delle accession!, 
e quanto al tesoro ed alle miniere che si scoprono in esso, 
ha gli stessi dritti che avrebbe il proprietario (art. 1561); 
egli inflne pu6 disporre in modo assoluto tanto del fondo 
enflteutico, quanto delle sue accessioni, sia per atto tra vivi, 
sia per atto di ultima volont^ (art. 1562). Che cosa resta al 
concedente sul fondo enflteutico se non il semplice dritto di 
chiederne la devoluzione, qualora Tenfiteuta non adempia 
al doppio obbligo di pagare il canone e di migliorare il fondo 
enflteutico? E la devoluzione, 6 bene il ripeterlo, 6 risolu- 
zione del titolo costitutivo di enflteusi. La enflteusi adunque 
6 titolo traslativo di dominio quale 6 richiesto dall'arti- 
colo 701. 

32. — La nozione dei titoli traslativi non h recente di 
data, essa rimunta al dritto romano: ma questo ne porge 
piuttosto un'enumerazione anzich^ una deflnizione: Oenera 
possessionum tot sunty quot et causae adquirendi efus qicod 
nostrum non sit: velut pro emptors, pro donato, pro le- 
gatOj pro dote, pro herede; pro noxae dedito, pro suo (1). 
Come si vede, la enumerazione non 6 completa: era mestieri 
quindi di un concetto generale che, flssando i caratteri del 
titolo traslativo, Justa causa, come vien denominato dalle 
fonti, potesse servire di guida nei singoli casi di esame. Gli 
interpetri del dritto romano ne avvertirono il vuoto e vol- 
lero cohnarlo: le loro deflnizioni sono improntate ad unico 
tipo, e tutte, piu o meno, riescono meravigliosamente a ri- 
trarre il concetto del titolo traslativo. Justum titulum, scrive 
il Poihier, accipimus eum, ex q%u> quod rem ex causa per^ 
petua et ad transferendum dominium idonea, tamquam 

(1) Fr. 3, § 21, Dig., « De adqu. poss. », XLI, 2. 
11 
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suam possidet (l). N6 meiio acconciamente sentenziail Voet: 
Justus titulus est causa habilis ad dominium transferen- 
dum, ut emptio, donatio, sic ut ex quibics causis, tradente 
vero domino transiret dominium,; ex iisdem tradente nan 
domino procedat usucapio (2). E flnalmente il Vinnio, oltre- 
ch6 ritrae con pari feliciti il medesimo concetto, aggiunge 
una breve enumerazione dei titoli che, secondo le fonti ro- 
mane, solevano considerarsi traslativi di propriety : Justam 
causam, dice parlando del dritto roinano, appellatjustum 
titulum,, ex quo si res a domino, eove qui jus transferendi 
habet^ iraderetur^ domirium statim in accipientem trans- 
iret; eju^modi causae sunt emptio^ donatio^ dos, permu- 
tatio, legatum, Judicatum, noxae deditio, transaction adju- 
dicatio (3). 

II Godice italiano pud benissimo dirsi che siasi ispirato 
alia dottrina di tali sommi maestri nel dare la nozione del- 
V articolo 701, dove denomina possessore di buona fede chi 
possiede come proprietario in forza di un titolo abile a 
trasferire il dominio. II litolo adunque debb'esser di quelli, 
nei quali la legge riconosce la virtii di trasmettere efflca- 
cemente la propriety delle cose ; senonchfe la propriety non 
si trasmette di fatti, poich6 manca di dritto colui che intende 
di trasraetterla. La legge guarda alia coscienza giuridica del 
possessore, la quale 6 impossibile cbe sorga se non metta 
prima radice in un titolo effettivamente traslativo di dominio; 
la effettivit^ della traslazione non importa: questo appunto 
mira a regolare il legislators Bisogna quindi attmgere le 
regole di condotia al libro terzo del Codice, il quale s' inti- 
lola: Dei modi di acquistare e di trasmettere la propHetd 
e gli altri dritti sulle cose. Ma in esso, come si rileva pure 
dair epigrafe, non si iraita dei soli modi di acquistare e di 



(1) Pandectae, vol. Ill, n. 64. 

(2) Op. cit., lib. XLl, tit. 3, § 4 

(3) InstittUionum Commentarius, lib. II, tit I, ^< De fruct. bona fide 
percept », § 5. 
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trasmettere la propriety ; occorre perci6 sceverarii dagli 
altri modi che servono a creare legami diversi di diritto e 
di obbligazione. Noi non entreremo in tnle ricerca, che, es- 
seDdo nuiissimi e superior! ad ogni discussione la maggior 
parte di siffatti titoli, riusciremnio ad un fuor d' opera. Onde, 
come abbiaino prima escluse T usurpazione e I'occupazione 
e poscia i titoli produtt.ivi di rapporti personali dal concetto 
dell'articolo 701, per ammettervi indi i titoli costitutivi di 
usufrutta, uso ed enflteusi; cosi, dopo avere esposta la no- 
zione cbe dei titoli traslativi hanno da to i grandi scrittori 
sopra ricordati e alia quale il Godice si conforma, ci rimane 
unico esame sii questo argomento, quello di porre in rilievo 
come taluni titoli, che si sono reputati o si reputano tuttavia 
traslativi di propriety, non abbiano veramente i caratteri per 
considerarsi taU. 

33. — La transazione in primo luogo non costituisce 
titolo traslativo, ma piuttosto titolo semplicemente dichia- 
rativo di dritti; poich^ intesa piu ad evitare litigi che a 
creare dritti, a confermarli piii che a costruirli — confirm 
matio nihil novi Juris addit. Questo concetto fu propu- 
gnato con molta ef9cacia dal d' Argentr^ neir interpretazione 
deirantico dritto francese, ma trovava grandissimo ostacolo 
ad essere accolto neir autorit^ contraria del dritto romano, 
che in termini assai precisi poneva la transazione nel no- 
vero dei titoli traslativi: Ex caitsa transactioyiis habentes 
justam caicsam possessioniSj usucapere possunt {\). II dritto 
inoderno respinge la nozione traslativa che il dritto romano 
porse della transazione; questo principio promette ognor 
piu di divenire padrone del campo (2). 

Molto meno la cosa giudicata pu6 considerarsi come 
titolo traslativo di propriety. A ragione scrive il Troplong: 



(1) Leg, 8, Cod. « De usuc. pro empt. vel transact. », VII, 26. 

(2) Troplong, op. cit, n. 882; Mbblin, ReperLy v. « Trans. ^ , § 4, 
n. 6; Dalloz, Reperl.^ v. <( Prescript. )>, § 892; Pacipici-Mazzoni, Istir 
tuzioni, vol. VI, n. 82. 
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« La cosa giudicata non ^ in alciin luogo classiflcata tra i 
mezzi di acquistare la propriety ; essa h la prova di un dritto, 
non la sorgente: essa non concede la propriety, la dichiara; 
sanziona un dritto preesistente e gli assicura una forza ob- 
bligatoria»(l). E come per la transazioue cosl per la cosa 
giudicata non ci e di ostacolo V autorit.4 contraria di Ulpiano, 
che dopo aver detto : Qui igitur jiLstam causam traditionis 
habet, utitur Publiciana, soggiunge: Item si res ex causa 
judicati sit tradita (2); poich6 i principt informatori del 
dritto moderno sconoscono nel potere giudiziario quelle attri- 
buzioniy di cui spesso il pretore trovavasi investito in Roma. 
Gbiamata a dirimere le contestazioni, I'autoiit^ giudiziaria 
avr^ bensi il debito di riconoscere e dichiarare i dritti e le 
obbligazioni delle parti derivanti dalle convenzioni o dalla 
legge; ma non avr& mai il potere legittimo di metter su rap- 
porti giuridici cbe non abbiano fondamento e giustificazione 
in quelle, cbe sono le principal! sorgenti di dritti ed obbli- 
gazioni. « II faut >, conclude Dalloz, « remonter jusqu'au titre 
priinitif, auquel le jugement prdte main forte » (3). 

Ma la divisione di eredit4, o di qualunque patrimonio 
od oggetto singolare deve riguardarsi qual titolo traslativo 
di doininio? Nessun dubbio per dritto romano: Si per er- 
rorem de alieniif fundis, quasi de communibus, judicio 
communi dividundo accepto, ex adjudicatione possidere 
coeperim, longo tempore capere possum (4). Si fundus com- 
munis nobis sit, sed pignori datus a me, venit quidem in 
communi dividundo : sed Jus pignoris creditori manebitf 
etiamsi adjudicatics fuerit : nam et si pars socio tradita 
fuissetj integrum m^aneret. Arbitrum autem communi divi- 
dundo hoc minoris partem aeslimare debere, quod ex pacta 
vendere eam rem creditor potest^ Julianu^ ait (5). Da questi 

(1) Op. cit., n. 883. 

(2) Fr. 3, § I, Dig.. « De public. », VI, 3. 

(3) Op. 6 loc. cit , § 893. 

(4) Fr. 17, Dig,, « De usurp. », XLI, 3. 

(5) Fr. 6, § 8, Dig,^ « De comm. divid. », X, 3. 
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e da vari aliri testi iion meno chiari (1), ben si rileva come 
per dritto romano la divisione di eredilit, o di qualunque 
patrimonio ed oggetto singolare fosse considerata qual titolo 
traslativo di proprietit. Ma il Godice italiano (art. 1034) sulle 
tracce del Godice francese, considera espressamente la divi- 
sione come titolo semplicemente dichiarativo (2). 

A diria breve^ secondo i principi cbe informano il dritto 
moderno, a differenza del dritto romano, tanto la traiisa- 
zione cbe la cosa giudicata e la divisione non sono cbe titoli 
meramente dicbiarativi. Questi difatti riconoscono sempli- 
cemente o pongono in cbiaro i dritti cbe emergono imme- 
diatamente dalla legge o dai contratti, deflnendo in modo 
assai netto e precise i rapporti giuridici, cbe prima tra le 
parti formavano obbietto di litigi o di confusione. Onde bi- 
sogna guardare ai titoli originari cbe ricevono conferma e 
riconoscimento, per vedere se si tratti di traslazione di do- 
minie pimto. 



GAPITOLO II. 

TITOLO PUTATIVO 
I. 

34. — Si conviene pertanto dagli scrittori intorno alia 
necessity del titolo traslativo, percb^ si venga logicamente 
alia nozione giuridica del possesso di buona fede : ma non 
k del pari acceriato e messo in sotlo se sia mestieri, per 

(1) Fr. 20, § 8, Dig., « Fam. ercisc. », X, 2; fr. 66, § 3, Dig., « De 
evict. », XXI, 2; fr. 77, § 18, Dig., « De legat. », XXXI, 2. 

(2) Troplono, op. cit, n. 886; Duranton, vol. VII, 8 522; Dbmo- 
LOMBB, op. cit, XVII, 266; Aubrt e Rau, op cit., I, § 217, nota (a); 
Dalloz, op. e loc cit, § 895; Laurent, op. cit, VI, u. 210; Pacifici- 
Mazzoni, op. cit, IV, 282. 
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produrre I'effetto della percezione dei frutti, di un titolo 
reale traslativo di dominio, il quale, unico vizio, renda inef- 
flcace ia mancanza di propiiet^ nei trasferente, ovvero basti 
a tener iuogo di titolo la convinzione, piii o meno fondata 
nel possessore, di avere acquistato regolarmente il dominio 
di una cosa. Da qui la teoria del titolo putativo che piglia 
noine e fortuna dal dritto romano, il quale 1' applied indi- 
stintamente cosi alia fructuum perceptio come alia longi 
temporis praescriptio, Irto di controversie e di difflcolti 
passo dal principio agl' interpetri, i quali, per munirsi di un 
criterio autorevole e costante nella pratica, ricorsero alia 
nota distinzione dell' errore di dritto e deir errore di fatto, 
regolandosi diversamente secondoch^ si trattasse deiruao 
deli'altro. Ma tale espediente, lungi dal portare la Con- 
cordia nelle file degl' interpetri e dei glossatori, servi ad ac- 
crescerne grandemente la confusione e le difficolti. Sotto 
r impero del Godice napoleonico e prima con varia fortuna 
si 6 annunziata in Francia la teorica dei titoli putativi, ed 
il contagio delle idee buone o cattive di oltr'alpe, come in 
altri casi anche in questo, con soverchia facility si 6 comu- 
nicato in Italia. Grave 6 la quistione perch6 meriti di essere 
studiataintutta la sua ampiezza, n6 sappiamo trarre migliore 
auspicio che prendendo le mosse dal dritto romano. 

35. — Gosa signiflchi titolo putativo la parola stessa il 
denota; 6 un titolo che realmente non esiste, ma che per 
un errore, piii o meno scusabile, la persona crede di posse- 
dere. Questo concetto, come per vincolo di paternity, discende 
dal dritto romano, ed ebbe larga applicazione tanto nella 
percezione dei frutti quanto nella breve prescrizione di dieci 
venti anni. La teoria del dritto romano sul titolo putativo, 
sebbene contrasti alia severity primitiva AeXjus quiritariu7?i, 
serba tuttavia quel fine accorgimento, quel senso pratico 
squisito che non k V ultimo pregio della grande razza latina: 
essa k la piu alta espressione di ci6 che il principio di equity 
possa operare presso un popolo, senza rompere le tradizioni 
o rinnegare Tautoriti del Jus strictum originario. La con- 
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vinzione personale, isoiata, frutto di leggerezza o di dislra- 
zione, per quanto sentita e profonda nell' animo, non ebbe 
mai il suffragio e la protezione del la legge. Era troppo pro- 
verbiale neirantichiti la insania di quel povero greco, con- 
vinto di appartenergli quant' erano le navi che approdavano 
nel Pireo, perchfe T equity del pretore e dei giureconsulti 
potesse spingersi al segno di venire in ajuto degli alluci- 
nati e degrillusi. 

A ragione sentenzia il Fabro : Bonae fidei possessor- ille 
est qui titulum habet sed invalidum (1). La mancanza as- 
soluta di titolo per dritto romano 6 del tuito improduttiva 
di effetti giuridici, dove non sia supplita da una giusta causa, 
da un complesso di fatti e di circostanze, che per natura 
loro contengano sufflcienti motivi di credibility, si da gene- 
rare nel possessore la opinione ragionevole di essere pro- 
prietario. Error autem falsae causae usucapionem non 
parit: velutisiquis cum non emerit, emisse se existimans, 
possideat^ vel cum ei donatum non fueritj quasi ex dona- 
tione possideat (2). L'errore volgare rasenta la colpa, ed 
i giureconsulti romani non hanno mai una parola di favore 
di scusa per esso: Nee supina ignorantia ferenda est 
factum, ignorantis : ut nee scrupolosa inquisitio exi- 
genda (3). Di tale principio si fece larga applicazione al 
titolo putativo, negandosi qualunque protezione a colui che 
non potesse giustilBcare la sua falsa opinione con una causa 
abile ad indurre in errore serio, ed a volte in date circo- 
stanze, inevitabile: Celsus libro XXXIV err are eos ait, qui 
existimarent, cujus rei quisque bona fide adeptus sit posses- 
sionem, p7^o suo tisiccapere eum posse; nihil referre emerit, 
necne, si modo emptum, vel donatum, sibi existimaverit : 
quia neque pro legato, neque pro donato, neque pro dote 
usucapio valeat, si nulla donatio, nulla dos, nullum lega- 

(1) Cod., lib. I, tit. II, n. 3. 

(2) § 11, Instit., « De usucap. », II, 6. 

(3) Fr. 6, Dig,, « De jur. et facti ignor. », XXII, 6. 



88 DBL P08SBSS0 PBB ACQUISTARB I FBUTTl 

turn sit (1). Sulla qiial legge nota il (iothofredo: Titul'us 
putativus non sufflcit ad praescribendum etiam cum bona 
fide, St non subest justa causa putandi. La sola convin- 
zione personale noa basta, quand'essa non sia I'effetto di 
un fatto serio e positive, capace per s6 a produrre un'opi- 
nione ragionevole neir animo del possessore. Pro emptore 
possidet qui revera emitj nee sufflcit tantnm in ea opinione 
esse eunij ut putet se pro emptore possidere: sed debet 
etiam subesse causa emptionis (2). 

Ma il dritto romano declinava da tale rigore, venendo 
in soccorso del possessore di buona fede, quante volte la 
opinione di costui trovava giustificazione e fondamento nel 
fat to di un terzo, in una causa estranea che poteva aver 
influito ragionevolmente sulla sua coscienza, porgendogli fon- 
data e non leggiera occasione di errore ; quia in alieni facti 
ignorantia tolerabilis error est (3). Tra i casi piii comuni 
di titolo putativo nel dritio romano, tre si presentavano assai 
frequenti nella pratica, e furon fatti segno aH'esame spe- 
ciale dei giureconsulti. Primo ad offrircisi innanzi e quello 
di cui tiene parola Africano, del inandante cio6 che, avendo 
incaricato il suo procuratore di acquistar^^li una cosa, crede 
in buona fede, quando costui gliene fa la tradizione, assi- 
curandolo di avere stipulate il contratto di acquisto a suo 
favore, di essere divenuto proprietario effettivo della me- 
desima. Qux>d vulgo traditum est, eum, qui existimat 
se quid emisse, nee emeriti non posse pro emptore u^tica- 
pere ; hactenus verum esse ait, si nullam justam causam 
ejus erroris emptor habeat; nam si forte servics vel pro- 
curator, cui emendam rem mandasset, persuaserit ei se 
emisse, atque ita tradiderit: magis esse, ut usucapio se- 
quatur (4). Non meno frequente era il caso in cui un terzo, 



(1) Fr. 27, Dig,, « De usurp. », XLI, 3. 

(2) Fr. 2 pr., Dig., € Pro empt. », XLI, 4. 

(3) Fr. 5, § 1, Dig., « Pro suo », XLI, 10. 

(4) Fr. 11, Dig., « Pro empt », XLI, 4- 
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portando I'identico nome del vero legatario si reputava in 
buoDa fede comecolui ch'era stato realmente beneiicato dal 
defunto. Pro legato potest icsucapi si res aliena legata sit; 
aut testatoris quidem sit, sed adempta codicillis ignoratur; 
in horum enim persona subest jicsta causa, quae sufficit 
ad usucapionem. Idem potest did et si in nomine erit 
dubitatio: veluti si Titio legatum sit, cum sint duo Titii, 
ut alter eorncm de se cogitatum existimaverit (1). Piii noto 
infine e piii ordinario si porgeva il caso in cui I'erede, nel 
raccogliere il patrimonio del defunto, trovava in esso degli 
oggetti, i quali n^ appartenevano al suo autore, nh erano 
stati mai a notizia del medesimo. Onde 1' erede, reputandoli 
in buona fede come componenti il patrimonio del defunto, 
aveva un titolo putativo abile per acquistare i frutti prima 
coUa separazione, e la propriety poi coUa breve prescrizione. 
Plerique putaverunt, si heres sim, et putem rem aliquant 
ex hereditate esse, quae non sit, posse me iLSucapere (2). 
36. — Grinterpetri accolsero pienamente la teoria del 
dritto romano sul titolo putativo ; ma, per avere un criterio 
sicuro nella pratica, la sottoposero al principio delF errore 
di diritto e dell' errore di fatto. Se la persona possiede per 
virtii di un titolo cbe non ha esistenza reale, ma cbe ba cre- 
duto valido per un errore di diritto, essa non potr^ far suoi 
i frutti percepiti, e molto meno valersi della prescrizione di 
dieci anni; potr4 benissimo per6 giovarsi deir uno e dell'altro 
favore accordato dalla legge, dove si tratti di semplice er- 
rore di fatto. Nee sufficit putare titulum intervenisse si non 
intervenerit ; nam ut falsa existimatio nostra usucapio- 
nem non parity ita nee ad fructuum acquisitionem pro- 
desse debet, nisi forte huic nostrae opinioni causam dederit 
justa et probabilis facti ignorantia (3). N6 meno incisiva 6 
la parola del Voet: Titulum autem hunc oportetesse verum, 

(1) Fr. 4, Dig., « Pro legato », XLI, 8. 

(2) Fr. 3, Dig,, « Pro herede », XLI, 5. 

(3) ViNNiO, op. e loc. cit, § 5. 

12 
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cum falsa causa non pariat usucapionem, neque pro le- 
gato, neque pro dote usucapio valeat^ si nulla donatio^ 
nulla doSf nullum legatum sit, . . . nisi justissimtis sit error 
facti, quo quis lapsus, tituium intervenisse credideritj qui 
tamen revera non intervenerit (1). 

Prima del Codice napoleonico in Francia, 11 diritto ro- 
maDo e le antiche consuetudini si dividevano il campo legis- 
lativo. Le coDSuetudini, tra le quali quella di Parigi segna- 
tamente, esigendo espressaineate 11 giusio titolo, parevano 
sconoscere affatto la teorica del titolo putativo, la quale 
per6 trovava larga applicazione, secondo le tradizioni romane, 
nel paesi del dritto scrltto. Gampione delle idee professate 
dai giurecoDSultl romani, il Pothier, dopo aver confutato il 
Lainaltre, che sosteneva noD essere appllcabile la teoria ro- 
mana del titolo putatlvo alio statuto di Parigi, conclude : 
«L'opinione in cui trovasi il possessore che il suo possesso 
deriva da un giusto titolo, ancorch^ sia falsa, quando 6 ap- 
poggiata ad un giusto fondainento, & essa stessa un giusto 
titolo, compreso sotto 11 titolo generale pro suo » (2). 

37. — Posti sotto I'azione di queste due correnti, che 
11 tiravano In senso contrario, 1 compilatori del Codice napo- 
leonico non seppero afBdarsi interamente all' uno o all'altro 
del due prlnclpt; onde 11 loro slstema si rlsente dl tale un 
ecletilsmo forzato, che dk spesso luogo a contrasto tra le 
diverse dlsposlzionl contenute nel Codice. E gh lnterpetri« 
da parte loro, ne han posto meglio in rllievo le inconse- 
guenze col decidere che per I'articolo 2265, relativo alia 
prescrizione di died o venti anni, 11 Codice francese, esigendo 
ixn Juste titre abbia voluto escludere ogn'ldea di titolo puta- 
tive; che poi ha ammesso coir artlcolo 550 dove si tratta della 
semplice percezione del frutti, contentandosi quivi solo dl 
« un titre translatlf de propri^te, dont le possesseur ignore 
les vices ». 



(1) Op. e loc. cit., § 4. 

(2) Prescrizione, n. 97. 
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Gosi ropiniooe di Pothier, che ha tanta autoriti tra gli 
inter petri del Codice napoleonico, 6 stata generalmente re- 
spinta per ci6 che riguarda T applicability del titolo putativo 
alia prescrizione di dieci o venti anni; solo il Merlin aveva 
tentato di rimetterla in campo sotto I'impero del Codice, 
ma i suoi tentativi non trovarono seguito nella dottrina e 
nella giurisprudenza francese. Su questo punto grandissirao 
6 I'accordo degli scrittori; a noi non resta che invocare la 
parola autorevole <lel Dalloz, la quale, mostrandosi per lo 
pill Teco delle opinion! piii accreditate e piii diffuse, pu6 
benissimo darci chiara notizia dello staio di tale quistione : 
« La loi exige un litre, et non point seulemedt I'opinion 
enonc^e d'un titre, quelque fondement qu'elle ait, pour 
acqu^rir k un tiers le bien d'autrui. Ainsi I'heritier putatif 
ne prescrit pas par dix ou vingt ans centre le veritable 
heriiier. Ainsi celui auquel par suite d'une erreur prove- 
nante de I'identit^ de nom un legat a eie payS, quoique il 
ne fQt. pas l^gataire, ne prescrit pas par dix ou vingt ans 
contre le veritable legataire de Timmeuble » ecc. (1). Se 6 
d' uopo di un' altra autoritit, perchS dia niaggior peso a sif- 
fatta opinione che pare raccolga oramai il suffragio univer- 
sale (legli scriitori, la troviamo nel Marcad^ : « Bisogna rico- 
noscere >, egli scrive, « che questa buona fede 6 richiesta con 
pill rigore che a Roma, e che una delle circostanze, senza 
le quali il Codice non la riconosce, e V esistenza reale di un 
titolo » (2). 

Ma non 6 d'affermarsi egualmente riguardo alia sem- 
plice percezione dei ft*utti; poichd per questa, i principt del 
dritto romano sul titolo putativo e Y autoriti del Pothier pre- 
valsero pienamente cosi nella dottrina come nella giurispru- 
denza francese. « La loi », dice lo stesso Dalioz, <n'exige d'autre 
condition, que la bonne foi, et le titre n'est qu'un Element, 
et non une condition sp^ciale et distincte de cette bonne foi. 

(1) Reperi., v. « Prescript. », § 898. 

(2) Vol. V, art. 2265. 
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D'ailleurs quand un titre est vicieux, cela about.it absolument 
ail meme resultat que T absence du titre, puisque dans Tun 
et Tautrecas, il n'y a poii^t de translaiion de propriete » (!)• 
Se non 6 soverchio, possianio aggiiingere a queste le scol- 
pite parole del Zacbariae: «La quistione della buona fede, 
quella cio6 di sapere se il possessore ignorava o no i vizi di cui 
trovasi affetto il suo titolo, deve dunque esser decisa secondo 
considerazioni di fatto atiinte nelle circostanze particolari a 
ciascuna specie e specialmente nella condizione indi viduale del 
possessore. Deve anche notarsi che Tarticolo 550, parlando di 
un titolo traslativo di propriety, non ne fa una condizione 
distinta dalla buona fede. Al contrario rarticolo2265. Lo esige 
dunque come mezzo di prova o elemento di quest' ultima, 
e percb^, in tesi generale, 6 impossibiledi ammettere la buona 
fede in colui che possiede senza titolo. Deve conchiudersene 
che colui il quale possiede, in virtii di un titolo traslativo 
di propriety, una cosa alia quale questo titolo in realta non 
si applica (titolo putative) pu6 tuttavia per la credenza con- 
traria a quella nella quale si irova, acquistare i fruiti che 
raccoglie. Cosi, per esempio, Terede fa suoi i frutti della 
cosa che possiede di buona fede, come dipendente dalla ere- 
diti, benchfe essa realmente non ne faccia parte. Cosi 1' erede 
apparente fa suoi i frutti derivanti da una erediti alia quale 
credevasi chiamato e di cui piii tardi soffre evizione » (2). 

38. — Pertanto in questi nltimi tempi un illusire scrit- 
tore, il Laurent, insorge fieramente cuntro tale opinione, 
che prevale in modo cosi deciso nel campo della dottrina e 
della giurisprudenza francese. « Les auteurs », egli scrive, 
disent que le titre est seulement un element de la bonne 
foi, une preuve qu'elle existe, mais on ne pent pas exiger 
un titre comme condition essentielle de la bonne foi; il est 
possible que cette preuve de la bonne foi fasse defaut et 



(1) Op. cit, V. « Propr. », § 310. 

(2) Vol. I, § 201 ; Dbmolombb, vol. V, n. 596 e 602; Moublon, vol. I, 
pag. 704, nota 3; Marcad^, vol. V, art. 2265. 
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que n^ammoins il y ait bonne foi, tel est le cas de titre 
putatif. Nous nions le principe et nous rejetons la conse- 
quence que I'on eii d^duit. II faut appliquer ces principes 
au titre putatif. On eniend par ]k un titre que n'existe reel- 
lenoent pas, mais que le possesseur croit d'exister. Ce titre 
sufflt-il pour Tacquisition des fruits ? Non, car un titre pu- 
tatif n'est pas un titre vicie. C'est I'absence d'un titre ; or 
quand il n'y a pas de titre, il ne saurait y avoir bonne foi 
dans le sens legal du mot. Le texte de I'article 550 repousse 
le titre putatif (1). 

39. — Con tutto il rispetto dovuto all'insigne giure- 
consulto belga, ci sembra nondimeno cbe la sua opinione, 
per quanto razionalmente pregevole, non trovi giustificazione 
e fondamento legale nel Godice napoleonico da lui interpe- 
trato. Gli argomenti piii validi, ch'egli invoca a sostegno 
della sua dottrina, sono la disposizione testuale delFarti- 
colo 550 che ricbiede tassativamente un titolo traslativo, e 
r impossibility assoluta cbe siffaita disposizione testuale del 
Godice possa conciliarsi col titolo putative, il quale 6 V as- 
senza e la negazione del litolo. Ma all' espressione si ribella 
ridea, all' argomentazione razionale fa contrasto la tradi- 
zione storica e la retta interpetrazione del Godice francese. 
Proviamoci, ne sembri ardita la nostra pretesa, a mostrare 
come mal si avvisi il Laurent nel respingere con tanto di- 
sdegno dal Godice francese la teorica dei titoli putativi. 

Se stiamo alia parola, anche in dritto romano si trova 
1' espressione fusta causa, cbe risponde a capello al titre 
translatif del Godice francese, titolo tra^lativo del Godioe 
italiano; eppure 6 noto, e lo abbiam fatto rilevare, che cio 
malgrado i titoli putativi ebbero larga e costante applicazione 
nella legislazione romana. II Godice napoleonico non fece 
accoglienza alia teoria romana sui titoli putativi, per quanto 
si attiene alia prescrizione decennale ; roa Tadottd pienamente 
per ci6 che riguarda la semplice percezione dei frutti. Se 

(1) Op. cit, vol. VI, n. 209. 
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accett6 il principio non potea rigettarne le conseguenze; era 
quistione di sistema. E il sistema del Godice francese si 
mostra assai scolpito, per poco si tenga conto delle diverse 
disposizioni che rannodandosi come intorno ad unico con- 
cetto, rivelano chiaramente lo spirito che tutte le governa. 
k notevole in primo luogo la differenza di locuzione ado- 
perata dal Godice napoleonico negli articoli 550 e 2265 (1); 
e se le parole sono 1' espressione delle idee^ la diversity delle 
raedesime non pu6 non essere indice sicuro di concetti diversi. 
Per r ariicolo 550 difatti basta che il possessore possegga 
come proprietario, in virtii di un titolo traslativo di pro- 
priety di cui ignora i vizi ; per 1' articolo 2265 richiedonsi 
invece due condizioni distinte nel possessore : la buona fede 
e il giusto titolo, di cui qualunque vizio anche di forma (arti- 
colo 2267), sebbene pienamente ignorato, Tesclude dal dritto 
d' invocare il beneficio della prescrizione di dieci o venti 
anni. II concetto del legislatore si presenta assai nitido : col 
primo esige nel possessore la coscienza di proprietario de- 
rivante da titolo traslativo, il quale 6 un elemento della 
buona fede, senza puiuo esdudere che possa la medesima 
genorarsi da un complesso di circostanze equivaleiiti a liiolo; 
col secondo poi fa del giusio titolo una condizione distinta 
dalla buona fede, in guisa che qualunque coscienza di pro- 
priety profondamente radicata nel possessore, anche legit- 
timata da valide ed incontestabili ragioni poggiate sul fatto 



(1) II testo dei due articoli citati del Godice francese d il se- 
guente: 

« Art. 550. Le possesseur est de bonne foi quand il possdde comma 
proprietaire en vertu d'un titre translatif de propriety dont il ignore 
les vices II cesse d^dtre de bonne foi du moment od ces vices lui sont 
connus ». 

« Art. 2265. Gelui, qui acquiert de bonne foi et par juste titre un 
immeuble, en prescrit la propridtd par dix ans, si le veritable proprie- 
taire habite dans le ressort de la Gour rojale, dans T^tendue de la- 
quelle Fimmeuble est situe; et par vingt ans s^il est domicilii hors du 
dit ressort ». 
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altrui, noQ serve alia prescrizioDe, quando nou abbia base 
legale in uii ginsto titolo effettivo. A che far uso adunque 
di una locuzione diversa nei due articoli, se non era forte 
e deciso, nei redattori del Codice napoleonico, il pensiero di 
abolire per la prescrizione la teoria romana sul titolo puta- 
tivo (di che le due condizioni, altronde ingiustiflcabili del- 
Particolo 2265, fan plena fede); e di accettarla intera per 
quanto riguarda la percezione dei frutti coll' accettarne pure 
il linguaggio? Perciocch^ la disposizione dell'articolo 550 
non 6 che una riproduzione pura e semplice delle leggi di 
Giustiuiano, colla sola differenza ch'essa 6 elevata a mas- 
sima generale legislativa: Qui bona fide rem emerit, vel ex 
donatione, aliave quavisjusta causa acceperit, usucapit(l). 
Si quis a non domino, quern dominum esse credidevit, bona 
fide fundum emerit, vel ex donatione, aliave qualibetjusta 
catisa aeque bona fide acceperit; naturali ratione placuit 
fructus, quos percepit, ejus esse pro cultura et cura (2). 
Lo studio isoiato del linguaggio di taluno di questi due ar- 
ticoli pott ebbe facilmente prestarsi ad una interpetrazione 
dubbia nell' uno o nell' altro senso; ma lo studio comparato 
dei medesimi segna scolpitamente il tratto del concetto di* 
verso informatore delle due disposizioni, e bandisce ogni 
equivoco. 

40. — Occorre ancora notare che il Codice francese, 
conforme al dritto roinano (3), fece della percezione dei frutti 
una quistione semplicemente di fatto. Di tale principio si rive- 
lano chiare ed inconcusse le conseguenze nei Codice francese, 
le quali poi servono di rimbaizo a confermare il principio 
medesiino, da cui non possono separarsi senza che venga 
meno ad un tempo ogni loro giusiiflcazione legale e resti 
turbato quel nesso logico e razionale, che aunoda insieme 
le varie disposizioni che governano la materia. U sistema 



(1) InsiiL pr., « De usucap. », II, 6. 

(2) § 35, Instit, «De rer. diyis.», II, I. 

(3) Fr. 48, § I, « De adqu. rer. dom. », XLI, I. 
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di fatto cost del dritto romano come del Codice francese, 
di cui non 6 qui il luogo d' indagarne le origini storiche, 
sta in questo: nel porre, cio6, a base del favore della legge 
1' efltettivo convinciraento di essere proprietario, generatosi 
nel possessore in seguito al fatto altrui e ad un complesso 
di circostanze ragionevoli e positive, tendenti a produrre 
nell'animo la seria ed incrollabile persuasione di essersi 
operato a suo favore il trasferimento del dominio di una 
cosa. Se la chiara coscienza di propriety nel possessore 6 
il fondamento della protezione della legge ne viene, per 
logica inesorabile delle cose, ch' essa sia a un tempo la 
causa e la misura del beneflzio accordato al possessore di 
buona fede, per quanto riguarda il dritto all'acquisto dei 
frutti. Tale beneflzio adunque debb' essere occasionato e cir- 
coscritto dalla buona fede effettiva cbe ne h la causa fon- 
damentale; la sua durata ha un limite insuperabile cbe si 
delinea tra il principio e il termine della buona fede, comincia 
al sorgere di questa e tormina al cessare della medesima. 
k V elemento subbiettivo cbe tiene il disopra suir elemento 
obbiettivo ; il titolo si ricbiede percb6 ordinariamente suole 
essere la causa generativa della buona fede, ma quando 
concorrono altri elementi non meno efflcaci del medesimo 
a provarla effettivamente, essi bastano a creare la legittinia 
coscienza di proprietario nell' acquirente. I giureconsulti 
romani, qual conseguenza del sistema di fatto da loro adot- 
tato, riconobbero espressamente i titoli putativi, di cui sopra 
abbiamo ricordato gli esempi piii coinuni; il Codice fran- 
cese, ammettendone esplicitamente le conseguenze, non puo 
non ammetterne implicitamente il principio. Di fatti il capo« 
verso deir art. 550 tanto invocato dal Laurent, parlando del 
possessore di buona fede, chiaramente dispone cbe la buona 
fede cessa come prima gli sono noti i vizi del titolo: cio ha 
un signiflcato importantissimo nel porre in rilievo V identity 
del sistema seguito. 

Ci preme ripeterlo cbe 6 quistione di logica; si accetti 
r uno I'altro dei due sistemi, bisogna accettarlo in tutta 



I 
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la sua pienezza. Quando il Codice dichiara cbe la buona fede 
finisce immediatamente nel possessore, appena conosce i 
vizi del titolo, non occorre andare oltre per convincersi, 
ch' esso tien conto esclusivamente della coscienza personale 
del possessore, cessata la quale vien meno il favore accor- 
dato dalla legge; d6 s' incarica punto di determinare le cause 
che sole abbiano la virtii di faria cessare, delle quali Tuna 
non vale piii deiraltra, producendo tutte lo stesso effetto 
dinanzi alia legge, quello di distruggere la convinzione pri- 
mitiva del possessore. Da ci6 un' osservazione cbe ci pare 
abbastanza decisiva per la quistione in esame. II sistema 
di dritto ed il sistema di fatto differiscono tra di loro in 
questo : che il primo cio6 ricbiede date prove speciali cosi 
pel cominciamento come per la cessazione della buona fede, 
senza tener conto dell'animo del possessore, il quale si pre- 
sume sempre di buona fede sino aprova contraria; mentre 
nel secondo, senza distinguere tra 1' una e V altra causa gene- 
rativa od estintiva di buona fede, si guarda unicamente alia 
coscienza effettiva del possessore, la quale serve di ragione 
e di limite a un tempo alia protezione della legge. Le an- 
ticbe consuetudini francesi (1), fondando in modo esclusivo 
sul giusto titolo la buona fede, la ritennero inesorabilmente 
continuata sino alia dimanda giudiziale, ch' era 1' unico mezzo 
legalmente riconosciuto per farla cessare. II Godice per6 
dispone cbe la buona fede cessa appena si conoscano in qual- 
siasi modo, anche per semplice indizio, i vizi del titolo; 
onde 6 giocoforza ammettere, per argomento a contrarioj 
che la medesima pu6 sorgere pure senza bisogno di titolo, 
al sorgere della coscienza di propriety nel possessore a causa 
del semplice titolo putative. Accettare il sistema di fatto 
nella cessazione della buona fede per ismentirio nel comin- 
ciamento della medesima sarebbe a un punto violazione 
profonda di logica e di giustizia. Da quest' alternativa non 
pu6 sfuggirsi: o il principio di fatto o quello di dritto non 

(1) Vedi art. 94 deirordinanza del 1589. 
13 
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si accettano cbe interi : si finisce qual si 6 cominciato, dis- 
solvitur eodem modo quo colligatum est 

41. — E senza lasciarci trarre, come fa questa volta 
contro le sue consuetudini il Laurent, dal valore letterale 
delle parole, bisogna nell' articolo 550 guardare in fondo alio 
spirito ed ai principt informativi, cbe servono a fissare assai 
bene il signiflcato veramente legale. Studiamolo un poco 
questo articolo e vediamo se, anche preso isolataniente, si 
presti esso alia nostra interpretazione cbe 6 quella adottata, 
ci si consenta la parola, da quasi tutti gli scrittori del Co- 
dice francese. L' articolo 550 delCodice napoleonico, adunque, 
si compone di due parti: la prima delle quali regola la for- 
mazione della buona fede nel possessore, la seconda la cessa- 
zione della medesima. Cbe nella prima parte di tale articolo 
non debba prendersi alia lettera la parola titolo traslativo^ 
poichfe anche in dritto romano si adopero quella di Justa 
causa, dandosi pur largo campo ai titoli putativi, lo abbiamo 
gi4 detto innanzi, n6 6 d' uopo ripeterlo; ma d'altra cosa 
non possiamo passarci. La prima parte del detto articolo, 
cbe riguarda la formazione della buona fede, 6 cosl concepita : 
« Le possesseur est de bonne foi quand il possSde comme 
proprietaire en vertu d'un titre translatif de propriety don t 
il ignore les vices ». Non occorre spendervi su molte parole 
per convincersi cbe il Codice napoleonico non pone in esso 
alcun criterio legale, perch6 si presuma, sino a prova con- 
traria, la buona fede nel possessore. II concetto legisiativo 
si presenta ben cbiaro - la coscienza effettiva di propriety 
nell' acquirente - di cui 6 lasciato arbitro assoluto il magi- 
strato, il quale, come pu6 negare la esistenza della buona 
fede in colui cbe ha un giusto titolo, cosi pu6 riconosceria 
in colui che solo mette a base della medesima un titolo 
putative. E il giudizio del magistrate di merito in questa 
parte, per consenso unanime della dottrina, non escluso il 
Laurent, 6 incensurabile in Cassazione. Di una cosa sola si oc- 
cupa il liigislatore nel dare le regole di siffatto articolo, cio6 
del fatto reale della buona fede neir animo del possessore. Se 
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la Dozione del titolo vi entra, noa lo 6 che come occasione 
e guarentigia, percb^ si generi nel possessore la certezza 
seria e fondata di essere veramente divenuto proprietario 
della cosa. A tale ufflcio, poich^ interviene come semplice 
elemento della buona fede, adempie benissiino il titolo pu- 
tativo, che mette sempre radice in uaa serie di fatti e di 
circostanze esterne, le quali escludono che possa farsi al 
possessore il rimprovero di troppa leggerezza e di soverchia 
credibiUt^ alPapparenza delle cose. Basta ricordare i casi 
di titolo putativo esposti dal dritto romano acci6 si veda 
come in essi la buona fede del possessore trovi legittimo e 
ragionevole fondamento per potersi originare. Ma il Godice 
fraiicese, come il dritto romano, richiede il fatto della buona 
fede; fatto che deve provarsi dal possessore perch6 possa 
divenire produttivo di effetti giuridici. Se si addimandasse 
il giusto titolo, come nella prescrizione, per la semplice per- 
cezione dei frutti, basterebbe esso solo per dar luogo ad 
una presunzione di buona fede, la quale dovrebbe essere 
mantenuta sino a prova contraria. Ma tale presunzione il 
legislatore francese V eleva solamente quando si tratta della 
prescrizione, dove gi4 essa trova base e fondamento sicuro 
nel titolo effettivo di acquisto. L'articolo 2268 difatti si 
trova nel titolo della prescrizione ; ne pu6 estendersi alia 
percezione dei frutti, senza sconoscerne i principi diversi 
che informano le due istituzioni. Esso 6 cosl formolato: 
<La bonne foi est toujours prSsumee, et c'est k celui qui 
allSgue la mauvaise foi k la prouver >• Segno evidente questo 
che, posto a base della buona fede relativa alia prescrizione 
il titolo reale, la presunzione della buona fede scaturisce 
logicamente dalla esistenza effettiva del giusto titolo; poichS 
solo I'esatto adempimento delle regole e dei dettati stabiliti 
dalla legge, essendo ordinariamenie T effetto di una condotta 
leale, intelligente ed onesta, pu6 divenire alia sua volta causa 
ragionevole di una presunzione, la quale per6 6 tale da ce- 
dere alia prova contraria. Ma, per ci6 che riguarda Y acquisto 
dei frutti, tale presunzione non si fa dalla legge, ed 6 un 
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otnaggio reso alia logicaed alia giustizia.Diciamo alia logica 
in prima, perchd non esigendosi 1' esatto adempimento delle 
coadizioni legali, non pu6 darsi luogo ad una presunzione 
legale; ed aggiungiamo alia giustizia, perchd sarebbe stato 
assai grave elevare una presunzione, dove non vi ba nes- 
suna guarentigia esterna di buona fede, nella esistenza delle 
condizioni richieste dalla legge per compiersi regolarmente 
il trasferimento della propriety. 

L'esame adunque della prima parte dell'articolo 550, 
che fa del titolo una causa impulsiva ed occasionale alia 
buona fede, nella quale esso si confonde e si compenetra, 
ed il richiarao dell' articolo 2268, il quale, trovandosi collo- 
cato nel titolo della prescrizione, esclude onninaiuente che 
tale presunzione possa ancora applicarsi all'acquisto del 
frutii; ci menano necessariamente alia conclusione di dover 
ammettere, in tutta la sua pienezza, la teoria dei titoli pu- 
tativi riguardo alia percezione dei frutti, poicb^ per questi 
la coscienza effettiva di propriety nel possessore 6 la con- 
dizione essenziale ed unica reclamata dalla legge. 6 dunque 
un principio diverso che informa il possesso di buona fede, 
secondoch^ si tratti della prescrizione della propriety o del- 
1' acquisto dei frutti ; facendosi omaggio nel primo caso alle 
regole di dritto, ricercandosi nel secondo la reality del fatto; 
trovatido per quelio, neir adempimento delle condizioni legali, 
la giustiflcazione e il substratum di una presunzione legale, 
escludendola in questo poich6, se ancora 6 da provarsi Tesi* 
stenza di un fatto subbiettivo (la coscienza di proprietario 
nel possessore) non pu6 ammettersi una presunzione di driito ; 
dovendo conciliarsi nel primo la presunzione legale della 
buona fede coll' esistenza reale del titolo, non potendo altri- 
menti spiegarsi nel secondo la esclusione di tale presunzione 
che coUa esclusione completa dei principi rigorosi di dritto; 
essendo necessariamente richiesta come realitA nel primo la 
condizione del giusto titolo, richiedendosi, come occasione 
ed indizio di leslik e di seria convinzione nel secondo, 1' in- 
tervento di un titolo traslativo di proprietA. Or questa 
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lealt^ e questo serio convincimento potendo benissimo con- 
ciliarsi coi titoli putativi, i quali come sono enunciati dai 
dritto romano ed ammessi dalla dottrina francese, metton 
sempre radice in una serie di elementi e di circostanze atie 
ad indurre in errore un uomo accorto ed intelligente ; e d'altra 
parte affldandosi interaniente alia prudenza del magistrate 
il giudizlo suUa buona fede, non sono punto fondati i rim- 
proveri fatti dal Laurent alia dottrina comune. «L'usuca- 
pione>, concludiamo col Demolombe, « solleva principalmente 
una quistione di dritto; Tacquisto del frutti al contrario 
dipende sopratutto da una quistione di fatto. Questa propo- 
sizione (applicata beninteso come dev' esserlo) ci sembra tut- 
tavia esatta oggidi» (1). 

Ma ci h debito ancora di esaminare la seconda parte 
dell'articolo 550 del Godice francese, che ne costituisce il 
capoverso : le parole son queste : < II cesse d' &tre de bonne 
foi du moment oil ces vices lui sont connus ». Questo capo- 
verso pu6 dirsi francamente la logica e natural conclusione 
del principio consacrato nella prima parte di detto articolo. 
Gome il titolo non 6 necessario alia formazione della buona 
fede nel possessore, cosi la dimanda giudiziale non 6 richiesta 
qual condizione indispensabile per la cessazione della me- 
desinia: la conseguenza ^ flglia della promessa; poichd Tesi- 
stenza reale della buona fede, e non I'esistenza reale del 
titolo k ci6 che richiede il legislatore trancese per I'acquisto 
dei frutti: cio appunto dk a questa attinenza giuridica i 
caratteri e la fisonomia di semplice fatto. Gonsacrare il prin- 
cipio legale, colla necessity del titolo effettivo di traslazione, 
nella formazione della buona fede, per poi smentirlo nella 
cessazione della mede^ma, quando, senza richiedersi di ne- 
cessity la dimanda giudiziale od altro mezzo speciflco di 
prova, basta qualunque indizio per costatare pienamente la 
mala fede sopravvenuta del possessore, lasciandone arbitro 



(1) Op. cit, vol. V, n. 595. 
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il magistrato (1), sarebbe un assurdo ed una ingiustizia. Ma 
tale menda non maccbia il legislatore francese: la disposizione 
deirarticolo 550, ancbe facendo astrazione delle altre, im- 
prontate al principio opposto che si trovano nel titolo della 
prescrizione, basta da sola a porgerne la prova piu luminosa. 

42. — Senonch6, ci si conceda il dirlo, questa menda 
si scorge con caratteri assai spiccati nel la dottrina del Lau- 
rent; la quale, non trovando addentellato nelle disposizioni 
del Codice ed essendo disdetta universalmente dagli scrittori 
e dalla giurisprudenza, 6, per necessity stessa di cose, co- 
stretta a dibattersi continuamente tra il rigore del dritto e 
la elasticity del fatto. E siccome quest' ultimo 6 1' elemento 
sostanziale, che compenetra ed assorbe in se il rapporto 
giuridico del possesso di buona fede relativo aU'acquisto 
dei frutti, cosi avviene che 1' illustre scrittore, non potendo 
mantenere la sua teoria all' altezza in cui V ha collocata, si 
trova ad ogni tratto nella necessity di transigere colla dot- 
trina opposta, mentre nessun termine di transazione dovrebbe 
aver luogo, per I'antitesi stessa dei principi ai quali ubbi- 
discono. Per compiere interamente la parte che ci riguarda, 
amiamo di porre sott'occhio talune di siffatte inconseguenze 
che parci di scorgere nel Laurent. 

Cuminciamo dal citare un' idea di massima, che fa pieno 
contrasto alia severity del dritto ch' egli invoca per com- 
battere la teorica dei titoli putativi : « L'acquisition des fruits 
est une favour que la loi attache au fait de la possession, 
lorsque le possesseur ignore les vices du titre en vertu duquel 
il possMe ; c' est l'6quit6 qui Temporte sur le droit » (2). 
Messo su questa via, non lascia di percorrerla giustamente 
senza esitanza; ma il suo principio resta ferito nella parte 
piti vitale, una volta che si apre al fatto V adito per pigliare 

(1) DuBANTON, op. cit., vol. II, n. 362; Toullibb, op. cit., Ill, *75 
e 76; Aubbt e Rau, op. e loc. cit., nota 14; < La bonne foi resulte de 
rignorance oil est le possesseur; Fignorance cessant, il n'j a plus de 
raison pour qu'il gagne les fruits » Laubbnt, op. e vol. cit., 222. 

(2) Laubbnt, op. e toI. cit, n. 221. 
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il luogo del dritto. Ed invero, facendo oraaggio alia dot- 
trina prevalente, anch' egli ritiene che, malgrado la dimanda 
giudiziale del proprietario, possa conservarsi dal possessore 
integra ed inalterata la buona fede originaria. « Malgr^ la 
demande intentee contre lui, il se peut que le possesseur 
conserve la conviction entifere de son droit et par conse- 
quent la bonne foi» (1). Dallo. stesso criterio si fa guidare 
allorchS decide che, non ostante la perenzione della prima 
istanza promossa dal proprietario contro il possessore, possa 
nondimeno la buona fede di cestui esser venuta meno, lascian- 
done arbitro di tale giudizio il magistrato. « Ge sera une 
question de fait II est possible que les titres produits par 
le proprietaire donnent connaissance au possesseur des vices 
de son titre; il se peut aussi que sa bonne foi est continuee. 
Le juge d^cidera d'apr^s les circonstances de la cause » (2). 
B finalmente 6 in aperto contrasto coll' esclusione dei titoli 
putativi la decisione del Laurent, quando ammette, suUe 
tracce del Voet e contro il Pothier, che T erede possa essere 
di buona fede quanto alia percezione dei frutti, comunque 
di cattiva fede sia state il suo autore. < Toujours est qu'il 
faut tenir compte de la difference que la loi elle-m^me ^tablit 
entre la bonne foi en matiSre de fruits, et la bonne foi en 
mati^re de prescription. S*agit-il de prescription, il sufflt que 
le possesseur qui a commence k prescrire ait ^t6 de bonne 
foi lorsque de T acquisition : son h^ritier peut continuer la 
prescription quoique il soit de mauvaise foi; par contre, 
si Tauteur 4tait de mauvaise foi, I'heritier ne peut pas pres- 
crire. .. Quand il s'agit de Tacquisition des fruits on considSre 
chaque perception; c'est done au moment de la perception 
que le possesseur doit 6tre de bonne foi, si Theritier connatt 
le vice de son titre il n' acquerra les fruits, mais aussi s'il 
ignore, il doit les acquerir > (3), Come mai potrebbe spie- 



(1) Laurent, op. e vol. cit., n. 222. 

(2) Ivi, n. 224. 
(8) Ivi, n. 221. 
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garsi questa opinione del Laurent, se non mediante il titolo 
putativo pro herede, che solo abilita il successore a far suoi, 
a causa della buona fede, i frutti che, se dovesse fare asse- 
gnamento sul medesimo titolo del siio autore, non avrebbe 
certamente la facoit^ di acquistare? E donde mai la diffe- 
renza, da lui messa cosi bene in rilievo, tra la percezione 
dei frutti e la prescrizione, se non nel fatto che Tuna ammette 
e Taltra bandisce la teorica dei titoli putativi? 

Avviene spesso che certe teorie a priori^ quando non 
trovano la loro base giustiflcativa nolle disposizioni del Codice, 
nialgrado V ingegno e gli accorgimenti usati dallo ^crittore 
per tenerle lontane dalle contraddizioni, debbano necessa- 
riamente cadervi allorch6 maggiore 6 la sicurezza, e piu 
grande la persuasione di averle evitate. Le leggi positive 
come quelle di natura hanno le lore sanzioni, perch6 non 
vengano violate impunemente anche neU'ordine sereno delle 
idee; sanzioni queste che consistono nelle inconseguenze ove 
s' infrangono necessariamente tutte le dottrine, che trag- 
gono la loro ispirazione da principi diversi da quelli che 
informano le disposizioni legislative. Ma, ci sia lecito il dirlo, 
se r opinione del Laurent non ha il merito di avere inter- 
petrato fedelniente e nel modo piii corretto V articolo 550 
del Codice francese, ha quelle per6 di aver fatio un ardito 
ed autorevole tentative verso princip! piii razionali e piii 
rigorosi; ha quello altresi di volere attenuare le contrad- 
dizioni che spesso nel Codice napoleonico, per le fonti diverse 
cui attinse, si resero inevitabili, e che, nella materia della 
percezione dei frutti posta in confronto colla prescrizione, 
balzano fieramente agli occhi. Se 6 concesso per6 all' inter- 
petre di tracciare talvolta novelle vie alia sapienza dei legis- 
latori, non 6 dato che solamente a questi il dritto di aprirle ; 
superbo forse di aver detto la prima parola, deve poi rac- 
cogliersi indietro, per lasciare ad altri il merito di rendere 
attuoso e concrete quello che per lui formava solo obbietto 
di desiderio e di aspirazione. 
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11. 



43. — Siamo entrati a far battaglia in un campo (il Codice 
francese) cbe doveva restar cbiuso alle nostre esplorazioni ; 
non ci si faccia rimprovero di tale ardimenlo, ch6 si vedri 
ora, neir analisi del Codice italiano, di quanta utility sia 
fecoudo in questa parte lo studio comparato delle due legis- 
lazioni. Seguiremo adunque senz'altro la dottrina cbe in 
Francia raccoglie cosi largo suflfragio di scrittori di giuris- 
prudeiiza; dottrina cbe ancbe noi ci siamo studiati di mo- 
strare, contro I'opinione del Laurent, come la piii vera e 
la pill legale secoudo i principi del Codice napoleonico? Tutto 
concorre, piii cbe a consigliarci, ad imporci siflFatta dottrina: 
la redazione dell'articolo 701, I'autorit^ degli scrittori, la 
parola non equivoca del relatore della Commissione. 

Per cominciare dalFarticolo 701, esso 6 cosi formolato: 
J& pof^essore di buona fede chi possiede come propHeiario 
in forza di un tiiolo abile a trasferire il dominion del qual 
titolo ignorava i vizi. Come si vede la redazione 6 quasi 
identica a quella dell'articolo 550 del Codice francese; iden- 
tica pure alia francese 6 la dottrina cbe si 6 costruita in 
base a tale articolo, anzi si 6 riprodotta perfetlamente la 
medesima dottrina francese. Ne siano di prova le seguenti 
parole del Paciflci-Mazzoni: «I1 titolo ilgura nella presente 
materia come elemento della buona fede. e non gik come 
condizione distinta da questa. Adunque la buona fede pu6 
aversi ancbe mediante il solo titolo putative » (1).E flnalmente, 
come suggello a tale dottrina, possono invocarsi le parole 
del senatore De Foresta nella sua relazione al Senato. « Si 
pretendeva », egli dice, « cbe se quando si tratta dell' usuca- 
pione sta bene cbe non si consideri in buona fede salvo cbi 
possiede in virtii di un titolo abile a trasferire il dominio, 
di cui ignori i vizi, la stessa massima non possa applicarsi 

(1) IsiUuzioni, vol. Ill, n. 188. 
14 
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al possesso di colui, cbe invoca la buona fede all'effetto 
soltanto di esimersi dall' obbligo di restituire i fnitti per- 
cepiti dalla cosa posseduta; e volevasi che fosse percio in 
tal modo modiflcato I'articolo 663. Ma, cbecche oe sia del 
dritto costituito e della relativa giurisprudenza, trattandosi 
ora de jure const ituendOy la Commissione ha creduto che giu- 
. stamen le il contronotato articolo del progetto dispone senza 
alcuna distinzione che 6 possessore di buona fede solo colui 
che possiede in virtii di un titolo di cui ignori i vizi, im- 
perciocch^ non 6 mai possibile di riputare in buona fede 
quegli che possiede una cosa sapendo di non avere alcun 
titolo, val quanto dire alcuna ragione, per possederlo. N6 
pu6 rispondersi che possa egli aver trovata la cosa nel patri- 
monio del suo autore ignorando che questo la possedesse 
senza titolo od indebitamente ; mentre appena occorre di os- 
servare che in tal caso possederebbe almeno a titolo di erede 
di legatario, ch' h pur titolo abile a trasferire il dominio. 
La disposizione altronde di quest' articolo k conforme a quella 
deir articolo 550 del Godice civile francese e di tutti i Codici 
vigenti in Italia, compreso il Godice sardo; ed 6 a notarsi 
che tutti questi Godici deflniscono il possessore di buona 
fede nello stesso modo l&appunto dove trattasi deiracquisto 
de' frutti raccolti dalla cosa posseduta. Per le stesse consi- 
derazioni non credeva la Commissione di poter accogliere 
la dimanda che pur facevasi, che nell' articolo 665 dopo le 
parole di buona fede fossero aggiunte le seguenti : ancorche 
mancante di titolo » (1). 

44. — Vorremmo sottoscriverci interamente alia opinione 
del Mazzoni, al concetto del De Foresta: sarebbe un omaggio 
reso air esperienza ed airautoriti; ma un intimo convinci- 
mento, una profonda persuasione dell' animo ci addita la via 
perfettamente opposta. Messi in tale alternativa, amianio 
meglio di errare pur di esprimere schiettamente le nostre 



(1) Relazione della Commissione del Senato fatta dal senatore 
Db Forbsta 8u1 libro II del Codice civile. 
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convinzioni. Non sappiamo pero dissimiilarci la gravity del- 
I'assunto che irnprendiamo a sostenere: sarebbe queslo il 
luogo di esclamare cod Dante: 

Ma qui la morta poesia risurga, 

sante muse 

E qui Calliopea alquanto surga. 

Ma non vogliamo ricorrere ad invocazioni quando solo 6 
tempo di addurre ragioni. 

Se la opinione di uno scrittore, per quanto si voglia 
autorevole e rispettato, puo benissimo non accettarsi, la 
parola sicura e precisa di un relatore del Codice 6 tale che, 
anche razionalmente inesatta, debbe sempre imporsi alia 
mente dell' interpetre, come quella che esprime e rivela im- 
mediatamente la volenti del legislatore. Questa obbiezione 
pregiudiziale la troviamo alia soglia della nostra disamina, 
e sarebbe veramente decisiva, laddove non poggiasse su un 
equivoco che 6 d'uopo dissipare, se vogliamo essere liberi 
nelle prime mosse. 

Gome nella formazione di tutti gli esseri in generate, 
cosi nella formazione dei Codici, non sono da confondersi 
gli elementi primitivi ed isolati che servono a costituirli, 
coU' intrecciarsi e V organarsi di tali elementi, quando si tro- 
vano in contatto ed in relazione tra di loro. Nel primo me- 
mento r essere non 6 ancora nato, perch^ le condizioni della 
vita sono tuttavia disgregate e disperse; ma nel secondo 
memento, appena si avvicinano e si condizionano gli elementi 
cbe debbono costituirlo, nella loro risultante si determina 
la esistenza dell' essere. Questa grande legge della vita uni- 
versale bisogna applicarla interamente alia vita dei Godici. 
I singoli articoli che li compongono, presi isolatamente, ne 
sono i frammenti ; dal loro complesso si origina 1' organismo 
della legislazione. Ciascun articolo del Codice contiene una 
quantitji di forza e di attivitii propria, la quale poi, nel con- 
tatto colle altre disposizioni, limitando ed essendo limitata, 
si modiflca in mode da assumere un valore organico risul- 
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tante dall'azione composta di esso e degli altri articoli che, 
UDiti insieme, servorio ad esprimere un concetto generate e 
complesso. I compilatori del Oodici possono benissimo am- 
mettere o respingere una data disposizione, elaborarla in un 
niodo e collocarla in un punto invece che in un altro; ed i 
loro intendimenti sono assai preziosi, per facilitare all' inter- 
petre V occulto signiflcato delle parole legislative. Ma in ogni 
opera deir uomo, se si 6 pienamente liberi nella scelta di 
una via invece di un'altra, non si pu6 dopo, quando Tazione 
6 compiuta e si e gik esplicata in una data forma, impedire 
gli effetti, ovviare alle conseguenze, negare la forza degli 
event! che ne sono il risultato. Alia liberty delFoperare suc- 
cede la necessity dell* awenire; I'uorao pu6 operare, ma 
operando non ha piii il potere di alterare o distruggere 
r evento. Ha luogo questo perfettamente nella formazione 
delle leggi. I redattori delle medesime, per quanto abbiano 
potuto essere liberi nel momento della compilazione di acco- 
gliere Tuno invece deir altro concetto, non hanno piii la 
forza di distruggere od alterare, a loro libito, i rapporti e 
le attinenze giuridiche, che sono la conseguenza necessaria 
di quella serie di concetti contenuti nelle diverse disposizioni, 
le qualiy secondo che siano unite e collocate in un modo 
piuttosto che in un altro, determinandosi e modiflcandosi 
a vicenda, conducono inesorabilmente, per virtu propria, ad 
eflPetti che forraano la mens legis e non la mens hominis. 

Gib premesso, si 6 in grado di flssar bene il valore che 
debba attribuirsi alle dichiarazioni dei commissari, ai rap- 
porti dei relatori delle leggi. La loro parola h sempre utile, 
spesso necessaria per disvelarci V intimo lavorio di prepa- 
razione che ha preceduto il nascimento di una legge, segnar 
le fasi della sua vita intrauterina, spiegare i motivi che 
ne resero necessaria 1' esistenza. La volonti dei compilatori 
pero non 6 da confondersi colla volenti della legge; la 
prima fu necessaria all' originarsi della seconda, ma dal mo- 
mento che questa ebbe vita a s6, essa si emancip6 da quella 
e divenne compos sui. La volonti della legge 6 nei com- 
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plesso delle disposizioni che la compongono, nella connes- 
sione degli ariicoli e dei concetti che ne sono il substratum; 
essa sola costituisce la intenzione del legistalore di ciii ci 
parla Tart. 3 delle disposizioni preliminari. — Come di ogni 
cosa, cosl k della legge^ che mentre prima si mostra V eifetto 
di una forza e di un' attivit^ estranea, diviene poscia, quando 
ha vita a s6, causa generativa di effetti propri. Le dichia- 
razioni dei compilatori della legge riescono piii autorevoli, 
in quanto, avendo assistito essi alia sua nascita, sono meglio 
in grado di conoscerne piii da vicino i motivi che la deter- 
minano, gli elementi che la compongono, i germi di espli- 
cazione che si nascondono entro le sue fibre. L' autoritA 
adunque sta nella legge : colore che ne parlano divengono 
pill meno autorevoli, secondoch^ riescano o no a ritrarla 
in tutta la sua pienezza. Non intendiamo con ci6 di affermare 
che possa V interpetre o il magistrato, secondo i casi, met- 
tersi al posto del legislatore: tutto al contrario; noi vogliamo 
che la volont4 della legge sia sottratta all' arbitrio degli 
interpetri e dei compilatori. II legislatore non 6 la persona 
di colui che ha redatto la legge, ma 6 la legge stessa che, 
per virtu propria, regola e governa i rapporti giuridici 
devoluti alia sua giurisdizione ; che trae le sue ispirazioni e 
le sue norme di condotta dai principi che Thanno infor- 
mata, dalle condizioni che la rendono attuosa, dalla logica 
che impera sovrana in ogni ramo del sapere, dal dritto di 
cui 6 r espressione storica. 

In ogni legge bisogna distinguere una doppia forza di 
attuazione, V una apparente la quale consiste nel valore 
speciale ed isolato di ogni singola disposizione ; V altra la* 
tente la quale 6 riposta nel valore generale e complesso di 
tutte le disposizioni. La prima k resa chiara e manifesta 
dalla semplice parola, poich^ 6 la prima fades della legge 
stessa; la seconda 6 mestieri trovarla nella connessione e 
nel legame logico delle disposizioni, le quali, limitandosi e 
determinandosi fra di loro, menano inesorabilmente ad effetti 
e a conseguenze inevitabili. Accade spesso che vi sia con- 
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trasto tra il signiflcato apparente o grammaticale della legge 
ed il signiflcato latente o logico della medesima, tra il va- 
lore singolo delle parti ed il valore organico del tutto. B 
mestieri in tal caso cbe il valore letlerale ceda al valore 
logico, la forza e Tattivit^ delle parti funzioni e si esplichi 
in armonia con quella dell' insieme. Allude a ci6 nella sua 
famosa sentenza il giureconsulto Gelso: Incivile estj nisi 
tola lege perspecta^ una aliqua particula e^iAS proposita 
Judicare, vel respondere (I). Bisogna dunque vedere qual 
sia r intenzione e la volonta della legge dal collocaroento e 
dalla concatenazione delle parole e degli articoli che la com- 
pongono, dalla forza dinamica dei concetti che si trovano 
in gioco. 

A questa regola non pu6 sottrarsi n^ V interpetre, n6 il 
compilatore: Tarbitrio non 6 permesso a nessuno, il rispetto 
della logica e della legge 6 il dovere di tutti. L' onorevole 
De Foresta non pose niente che, iinmutando le condizioni 
antecedenti ed aggiungendone delle nuove, non potevano 
serbarsi integri ed inalterati i rapporti giuridici che ne 
derivano. Egli confessa, anzi si mostra assai diligente nel 
costatare le innovazioni portate dal Godice italiano nella 
materia del possesso ; ma poscia ha V ingenua pretensione di 
affermare, cbe nessun mutamento di rilievo siasi recato su 
tale obbietto. Gitiamole, che vale la pena, le sue parole: 
« Questo titolo », egli scrive pariando del possesso, « come 
abbiamo gik detto piii innanzi, non facendo che raccogliere 
quivi le varie disposizioni relative al possesso, cbe negli 
altri Codici sono sparse qua e Ik nei vari titoli del libro 
terzo, non ci k occorso di farvi alcuna sostanziale modifi- 
cazione » (2). Se dobbianio ammirarlo quando si dk la cura 
di segnalarci V opera compiuta dai redattori del Godice ita- 
liano, non possiamo fare egualmente quando vuol pretendere 
che a nulla d' importante siano riuscite siffatte immutazioni. 

(1) Fr. 24, Dig., « De legibus », I, 3. 

(2) Relaz. sopra cit. 
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Posle le premesse, le conseguenze sono inevitabili e s' im- 
pongono a tutti: la parola di ud commissario o di un rela- 
tore, se ha il debito di rischiarare e porre in rilievo 
r occulto iatendimento della legge, non ha il potere di scon- 
volgere o di alterare, a suo talento, rintimo signiflcato ed 
il valore intrinseco risultante dalla logica delle disposizioni. 
Potr& iD tal caso prestarsi alia sua il rispetto dovuto a 
qualuDque opinione personale, ma non ha nessun dritto per 
presentarsi come 1' espressione e la voce viva della legge. 
Saremmo tentati di esclamare col Troplong: E poi giurate 
docilmente sulle parole dei signori oratori del Governo! 
Ma stimiamo meglio di entrare in materia per vedere se 
abbiamo o no ragione di farci forti di una novit4 feconda 
di grandi risultati, cbe il Godice italiano ha, con tanta sa- 
pienza, inaugurate in questa parte cosl importante del pos- 
sesso. 

45. — Se grande 6 la divergenza delle opinioni per ispie- 
gare 1' origine storica del possesso in Roma, grandissimo 6 
I'accordo nell' attribuire al pretore 1' origine degli interdetti 
possessor!, e con essi il riconoscimento legale del pos- 
sesso (1). Le dodici tavole non riconobbero il possesso 
distinto dalla propriety. « Nel primo memento in cui pro- 
priety e possesso sono tutt'uno nell'ordine dei fatti ed in 
quello delle idee, non sono n^ possono esservi cbe azioni 
vindicatorie , esercitate con atti effettivi e simbolici di 
occupazione e di possesso » (2). La prima volta cbe il dritto 
romano pare abbia voluto tener conto del possesso, facendolo 
obbietto di disposizione giudiziaria, si 6 nell' antico processo 
di vindicazione mediante il conferimento delle vindiciae. 
Ma in tale occasione esso non k che uno stato provvisorio 
flncb^ si decida la quistione della propriety; onde pu6 dirsi 
benissimo che, col conferimento delle vindiciae, il posses- 

(1) NiBBUHR, Storia romana, vol. II, pag. 179; Saviqnt, op. cit., 
sez. 1% § 1*2, pag. 162; Jhbrino, op. cit, cap. VII, pag. 58. 

(2) SciALOJA, op. e vol. cit, n. 637. 
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sorio 6 semplicemente un appendice del petitorio; e cbe 
in quel tempo non 6 ancora sorta la nozione del possesso, 
come qualcosa che ha vita da s6, e cbe merita perci6 di 
essere rispettata e protetta. II possesso come tale vien ri- 
conosciuto e garantito dair editto del pretore ; ed 6 un isti- 
Uito il quale^ sorto per virtii di bisogni e di necessity sociali 
non prima avvertite, viene, mano mano formandosi, ad im- 
porsi flnalmente al rispetto dei legislatori. Esso non poteva 
avvisarsi cbe come un' usurpazione secondo il concetto delle 
dodici tavoie : la sua esistenza legale implicava la negazione 
del j%^ strictum quiritarium. Era quindi mestieri che il 
pretore, facendo uso del suo provvido ufflcio moderatore, 
riconoscesse questo istituto il quale, non potendo noverarsi 
tra quelli che traevano direttamente origine dalle dodici 
tavoie, e cbe perci6 avevano un fondaraento civile, doveva 
necessariamente trovare la sua giustiflcazione e la sua base 
nel principio di equitA. 

II possesso, adunque, trova la genesi del suo riconosci- 
mento legale neir editto del pretore, le norme regolatrici 
delle sue funzioni nel principio di equity. Esso 6 un istituto 
cbe, venendo su rebics ipsis dictantibuSy ha in s& la forza 
difarsi proteggere dal legislatore; ma non ha ancora quella, 
per la sua dubbia origine, di farsi riconoscere, come la 
espressione verace di un dritto, dal la legge. Affrancarsi 
dall'impero deir equity per passare sotto quelle della legge, 
elevarsi dallo stato di fatto a quello di dritto, 6 tutta la 
storia ideale del possesso. 

Nel suo primo apparire, esso S devoluto interamente 
airarbitrio ed alia discrezione del pretore ; questi di faiti 
ha il potere assoluto di concedere le vindiciae a qualunque 
delle parti contendenti, senza cbe abbia d'altra parte I'ob- 
bligo di investigare a quale di esse appartenga veramente 
il possesso. Dalle vindiciae si passa all' interdictum^ dalla 
concessione arbitraria del possesso alia investigazione or- 
dinata del medesimo : la sua origine, 6 vero, si confonde e 
s'imuiedesima nel fatto, ma k mestieri cbe abbia certe con- 



PARTS PRIMA - CAPITOLO 11. 118 

dizioni di dritto perch^ possa venire riconosciuto e protetto. 
Quanto all' usucapione, il possesso non pot6 sulle prime che 
produrre Teffetto di trasformare la propriety bonitaria in 
propriety quiritaria: altro effetto non permetteva la legge 
delle dodici tavole. Pure col tempo servi anche a produrre 
r acquisto della propriety altrui; V ttst^-auctoritas del dritto 
decemvirale si tramuta nelP usucapio del dritto pretorio. 
Cos! il possesso fece un passo importantissimo col divenire 
una delle sorgenti della propriety ma le condizioni della 
sua esistenza dovettero modiflcarsi di gran lunga percb6 
servisse a tale ufflcio: il fatto doveva raccbiudere in s6 
tutte le condizioni del dritto, acci6 il possesso avesse V effi- 
cacia di trasferire il dominio della cosa altrui. — Nelle 
vtndiciae adunque il possesso 6 puro fatto, ed il pretore k 
arbitro assoluto di accordarlo all' una invece cbe all' altra 
delle parti ; nell' interdictum esso pu6 presentarsi ancora 
coi caratteri del fatto riguardo alia sua origine, ma vi banno 
certe condizioni di dritto assolutamente indispensabili , 
percb6 il possessore abbia la facolt^ di cbiedere 1' interdetto 
ed il pretore I'obbligo di accordarlo: Qualiscumque enim 
possessor, hoc ipso, quod possessor est, pltcs juris habetj 
quam ille qui non possidet(\). VieXV usu^apio inflne, se il 
possesso pu6 dirsi fatto, inquantocb^ il dritto permane 
tuttavia net proprietario, esso nondimeno ha tutti i caratteri 
e tutte le condizioni percb^ il dritto si costituisca nella sua 
pienezza; si richiedeva, difatti, il commercium nell'acqui- 
rente, il commercium nella cosa, la continuitds possessionis^ 
la, justa causa possessionis. 

Nel possesso di buona fede si mostra assai scolpito il 
predominio del fatto o del dritto secondocbS miri all' effetto 
della percezione dei frutti od ancbe a quelle della prescri- 
zione. Nel prime case i temperamenti di equity prevalgono 
sul rigore del dritto, nel secondo la severity del dritto si 
impone sulle misure di equit4: nell' uno la buona fede per- 

(1) Fr. 2, Dig., « Uti poss. », XLIII, 17. 
15 
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sonale 6 condiziooe e limite per V acquisto dei frutti, la mala 
fides superveniens nocet^ il vitium auctoris non oflFende 
I'erede; neiraltro, refflcacia della buona fede dipende, 
raeno dal convincimento personale del possessore, che dal- 
1' adempimento di certe condizioni legali, la mala fides 
superveniens non nocet, il vitium auctoris si comunica 
all'erede. Iq ambo i casi, per6, il titolo putativo^ atto a 
costituire il possesso di buona fede. 

U dritto canonico, malgrado abbia dato il di sopra al- 
r elemento morale sull' elemento legale nelP ordinamento 
delle misure possessorie, pure non disconobbe quelle con- 
dizioni fondamentali consacrate dal dritto romano anche nei 
casi di spoglio, negando I'uso della reintegranda ai sem- 
plici detentori. Non sufficit probave quod quis fuerit spo- 
liatus, 7iisi probet se possedisse ; duo enim probare debet 
qui petit restiiui: se possedisse, et spoliatum fuisse (1). 
Quanto al possesso di buona fede, per6, servisse alia pre- 
scrizione, servisse alia semplice percezione dei frutti, ne 
fece dipendere ogni efficacia dalla coscienza di colui che 
possiede. Qui praescribit debet in nulla temporis parte 
habere rei conscieniiam alienae. 

Durante il lungo periodo che s' interpone tra T evo ro- 
mano e r evo moderno« il dritto canonico, il dritto feudale 
ed il dritto romano si divisero il campo della legislazione. 
Dalla fusione di tali elementi sorge il dritto moderno. Esso 
rappresenta V emanciparsi della legislazione dai simboli e 
dalle flnzioni del dritto romano, dai vincoli e dalle restri- 
zioni del dritto feudale e municipale, dall' asservimento alia 
morale del dritto ecclesiastico. La Francia diede V esempio 
della prima codiflcazione del dritto moderno. II Codice fran- 
cese aveva una grande missione da compiere, quella di 
costituire la legislazione autonoma dalla morale senza ren- 
derla nemica, di rinunziare al dominio della intenzione 

(1) Vedi il Corpus juris canonici di Gibbrt, vol. Ill, sect. 9*, pa- 
gina 222. 
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quand' essa non siasi esplicata nel campo deU'azione. La ma- 
teria del possesso, si per la sua origine storica, si per 1' es- 
senza stessa della sua natura , h tale da non delinear bene 
i limiti cbe debbano separare 1' impero del legislatore da 
quello del moralista. II Godice francese, se non pot6 intera- 
mente risolvere questo grave problema, comincid dal por- 
gerne i dati aIIorcb6, ritornando al dritto romano, sottrasse 
la prescrizione all' arbitrio delle indagini di coscienza. E fu 
ancbe piu rigido del dritto romano^ poicb^, bandendo ogni 
temperamento di equity, fece omaggio pienissimo alle regole 
di dritto, col richiedere per la formazione della buona fede 
la condizione di un titolo reale (art. 2265), ed esente da 
qualunque vizio ancbe di forma (art. 2267) ; e dato il titolo, 
coir elevarne la presun/aone sino a prova contraria (art. 2268) ; 
col disporre infine cbe la buona fede non cessa per la so- 
pravvennta conoscenza dei vizi del titolo, laddove non possa 
provarsi nei modi legali la cessazione della medesima (ar- 
ticolo 2269). 

Siffatto rigore per6, se puo dirsi un gran passo verso i 
principi, servi d' altra parte a rendere piii grave e piii ac- 
centuata, nel Godice francese, la contraddizione tra il pos- 
sesso di buona fede relative alia prescrizione della propriety 
e quello relative alia percezione dei frutti; poicb^ mentre 
1' uno ubbidisce alle regole di dritto, 1' altro rimane ancora 
alio state di fatto soggetto solo alle regole di equity. I Go- 
dici dei vari Stati italiani, cbi piii cbi meno, riprodussero 
tutti le medesime disposizioni del Godice flrancese. Le leggi 
delle Due Sicilie vollero apportare unamodiflcazione al Godice 
Arancese riguardo alia percezione dei frutti, col richiedere, 
per far cessare la buona fede nel possessore, la necessity 
della dimanda del proprietario anche in conciliazione 
(art 475). II Godice albertino, ancor piii esplicito, richiese 
come condizione essenziale alia cessazione della buona fede 
la dimanda giudiziale (art. 453). 

46. — Tale era lo state della legislazione prima del Go- 
dice italiano. II Godice napoleonico, se aveva segnato un gran 
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progresso nel ridurre il possesso relativo alia prescrizione 
sotto rimpero del piiro dritto, offriva tuttavolta un'anomalia 
assai rilevante, abbaDdonando quello relativo alia percezione 
dei frutti nello stato di puro fatto. II Godice delle Due Si- 
cilie prima, e meglio poscia il Godice albertino voile iotro- 
durvi r elemento legale colla necessity della dimanda giu- 
diziale per la cessazione della buona fede. Si faceva con ci6 
un passo ionanzi nel rigore del dritto, ma si faceva pure un 
passo indietro in quello della logica; perocch^, mentre la 
prova legale veniva ricbiesta per la cessazione della buona 
fede, essa, colP ammettersi il titolo putative, non si reputava 
necessaria per la formazione della medesima. Metter fine a 
siffatto dissidio, col riporre egualraente sotto Timpero degli 
stessi principi di dritto V una e V altra forma di possesso 
di buona fede, cosi nel la loro formazione come nella loro 
cessazione, fondendoli entrambi nel medesimo concetto giu- 
ridico, del quale si mostrano espressione diversa sol per 
V azione modiflcatrice del tempo, senza esser d' uopo di ri- 
correre all' equity per governarne V eflQcacia, e di aflQdarsi 
interamente all' arbitrio del magistrate per trarre dal fatto, 
secondo il suo mobile criterio, i motivi di un semplice con- 
vincimento, era il c6mpito del Godice italiano. Questo c6m- 
pi to possiamo afTermare che h stato raggiunto. Dal memento 
in cui tutte le disposizioni relative alia materia dei possesso 
si -sono raccolte in un sol titolo, unico 6 il principio cbe 
deve governarlo nelle sue molteplici manifestazioni. Questo 
cbe per altri, se non passa inosservato, pu6 sembrare im- 
produttivo di conseguenze importanti, ha per noi un alto 
significato giuridico. 

Nelle legislazioni anteriori al Godice italiano, della per- 
cezione dei frutti si parlava solamente nel titolo della pro- 
priety, e precisamente in quella parte dove si tratta del dritto 
di accessione su ci6 che 6 prodotto dalla cosa, per consa- 
crare in essa un' eccezione al principio, che i frutti della 
cosa appartengano interamente al proprietario. Del possesso 
si teneva conto solo nel titolo della prescrizione : le disposi- 
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zioDi concernenti il principio, la durata e la fine del possesso 
di buona fede, trovandosi allogate immediaiamente dopo I'ar- 
ticolo cbe tratta della prescrizione di dieci anni, non pote- 
vano applicarsi alia percezione dei frutti. Eraquesta^aduiique, 
una materia sottratta allMmpero delle leggi comuni ; la quale, 
per ci6 cbe non stava detto nel Codice, doveva trarre le sue 
norme di condotta dal principio di equity. La contraddizione 
era evidente, ma era nella le^ge. 

Nel Godice italiano h avvenuto cbe tutte le disposizioni, 
le quali negli altri Godici si riferivano esclusivamente alia 
prescrizione, come quella cbe sola trovavasi soggetta alle 
regole di dritto, sono passate nel titolo del possesso, e pro- 
prio immediaiamente dopo 1' articolo 701. Nel titolo della 
prescrizione non si trova cbe 1' articolo 2137, il quale solo 
stabilisce il principio, cbe cbiunque acquisti in buona fede 
un immobile o un dritto reale sopra un immobile possa, col 
decorso di dieci anni, prescriverne a suo favore la propriety. 
Del modo come si generi, duri ed abbia termine la buona 
fede del possessore, nulla si dice in questo articolo : le re- 
gole di ci6 stanno nel titolo del possesso, ed h quivi cbe 
bisogna attingerle quando si porge il case di doverne fare 
r appUcazione. & dunque unico il principio cbe governa 
V una e Y altra forma del possesso di buona fede, se co- 
muni sono le norme cbe regolano tutta la loro esplicazione 
giuridica. Basterebbe questa semplice considerazione, per 
doversi respingere la dottrina dei titoli putativi dal Godice 
italiano; per affermare con sicurezza cbe sia cessato il dua- 
lismo, tanto deplorevole negli altri Godici, tra il possesso 
di buona fede relative alia percezione dei frutti e quelle 
relative alia prescrizione. Ma non sarebbe cosi adempiuto 
interamente il debito nostro : bisogna scendere ad un esame 
piu particolareggiato e piii minuto per poter screditare una 
dottrina, la quale, piU cbe dai principi del novello Godice, 
trae la sua forza dai principi, entrati in abitudine, dei Go- 
dici aboliti. 

47, — Non si trova pertanto quella diversity di locuzione 
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tra r articolo 701 e V articolo 2137 del Codice italiano (1), 
corrispondenti agli articoli 550 e 2265 del Codice napoleo- 
nico, che tanto s' impose alia mente degli scrittori francesi, 
per indurli a sostenere la diversity del principio itiformatore 
delle due disposizioni. II Codice napoleonico nell' articolo 550 
fa del titolo un semplice elemento della buona fede, che k 
Tunica condizione necessaria per poter pretendere all'acquisto 
dei frutti; mentre nell' articolo 2265 richiede espressamente 
V esistenza di due condizioni distinte per poter prescrivere: 
la buona fede e il giusto titolo. In ambo gli articoli citati 
del Codice italiano, al contrario, si adopera un' espressione 
perfettamente identical in forza di un titolo; ed il titolo 
si presenta sempre come causa generatrice della buona fede 
nel possessore : non pu6 annettersi quindi al medesimo uq 
valore ed una efflcacia giuridica diversa, secondoch^ si tratti 
dell' uno o dell' altro caso. Estendere ¥ applicazione dei titoli 
putativi alia prescrizione sarebbe un anacronismo ed un' as- 
surdit^; eliminarli interamente, anche dalla percezione dei 
ftutti, 6 un omaggio reso ai principi rigorosi del dritto ed 
ai veri progressi della scienza. 

Ed 6 notevole ancora che, mentre 1' articolo 2265 del 
Codice napoleonico richiede un Juste titre, val quanto dire 
un titolo traslativo di propriety, 1' articolo 2137 del Codice 
italiano non altro richiede che un titolo debitamente tra-- 
scritto e che non sia nullo per difetto di forma. Vedremo 
in seguito il motive, per cui solo in questo articolo si ad- 
dimandi la trascrizione del titolo, come pure ci6 che debba 
intendersi per vizi di forma, i quali, facendo solamente osta- 

(1) Art. 701. 1^ possessore di buona fede chi possiede come pro- 
prietario in forza di un titolo abile a trasferire il dominio, del quale 
titolo ignorava i vizi. 

Art. 2137. Chi acquista in buona fede un immobile o un diritto 
reale sopra un immobile in forza di un titolo, che sia stato debita- 
mente trascritto e che non sia nullo per difetto di forma, ne compie 
in suo favore la prescrizione col decorso di dieci anni dalla data della 
trascrizione. 



PARTS PRIMA - CAPITOLO 11. 119 



colo alia prescrizione, non ostano per nulla all' effetto della 
percezione dei frutti. Una cosa per ora ci preme di porre in 
rilievo : quella, cio6, che non determinandosi dall'articolo 2137 
qual debba essere il titolo atto a produrre la prescrizione 
di dieci anni, 6 mestieri ricorrere anche all' art. 701, per sa- 
pere che si tratta di un titolo abile a trasferire il dominio. 
V art. 701, adunque,non pure possiede una locuzione, quanto 
al titolo, perfetiamente identica a quella dell' art. 2137; ma 
serve inoltre a specificare la natura di siffatto litolo, percbS 
possa condurre all' effetto cosl della percezione dei frutti 
come della prescrizione della propriety. Esso non ha, come 
negli altri Codici, dove si mostra qual disposizione speciale 
ed isolata, adoperata per esprimere e regolare un caso 
speciale, la sola virtu di porgere la nozione del possessore 
di buona fede per ci6 che riguarda la semplice percezione 
dei frutti; ma k da considerarsi ancora nel God ice italiano, 
trovandosi nel titolo generale del possesso, come 1' articolo 
tipico che d^ la deflnizione generica del possessore di buona 
fede, alia quale deve farsi sempre ricorso qualunque sia 
il caso che si voglia risolvere. Nei singoli casi difatti (articoli 
41, 707, 933), dove occorre di far produrre certi effetti al 
possesso di buona fede, il Codice suppone sempre stabilita 
la nozione del medesimo; limitandosi semplicemente, come 
nelPart. 707, ad aggiungervi qualche nuovo elemento, ne^ 
cessario per precisare il rapporto giuridico di cui si tratta. 
Lo stesso ha luogo nell'art. 2137, dove intanto si parla di 
litolo, in quanto la legge, oltre le condizioni richieste nel- 
Tart 701, richiede altresi ch'esso sia trascritto e che non 
sia nuUo per difetto di forma. Quanto alle condizioni fonda- 
luentali per6 costitutive del possesso di buona fede, le quali 
sono necessarie in tutti i casi, cio6 un titolo abile a trasferire 
il dominio e V ignoranza dei vizi che offendono il titolo, 
nulla esso dice: onde sarebbe evidentemente incomplete se non 
trovasse il suo logico e natural complemento nelle condizioni 
che, in modo del tutto generico, sono enunciate nell'art. 701. 
Un' altra considerazione ci sembra assai decisiva su tale 
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argomento. In tutti gli altri Godici dove; come poco innanzi 
si 6 fatto rilevare, gli articoli relativi alia percezione dei 
frutti trovano il loro posto opportuno nel titolo della pro- 
prieta, e precisainente dove si tratta del dritto di accessione 
sui prodotti della cusa, si scorge una giacitura diversa da 
quella stabilita dal Codice italiano, che gli ha collocati nel 
titolo generale del possesso. In quelli, difatti (1), all'articolo 
precedente, il quale consacra la regola assoluta che i pro- 
dotti della cosa appartengono al proprietario, si fa immedia- 
tamente seguire, in via di eccezione, T articolo che afferma 
come nel caso di buona fede i frutti della cosa si acquistino 
invece dal possessore. Dopo questo viene 1' articolo che porge 
la nozione del possessore di buona fede. Da ci6 risulta chia- 
rissimo come tale nozione abbia un'efflcacia soltanto limitata 
al possesso di buona fede relativo alia percezione dei frutti, 
essendo determinata dalla necessity di chiarire Tarticolo pre- 
cedente. Nel Codice italiano, al contrario, V articolo che porge 
la deflnizione del possessore di buona fede (art 701) si 
trova il primo, e dopo di esso viene immediatamente I' arti- 
colo che stabilisce la presunzione e la durata della buona 
fede (art. 702) ; non h che a questo che tien dietro la di- 
sposizione dell' articolo 703, diretta a consacrare il principio 
che il possessore di buona fede fa suoi i frutti. Siffatta in- 
versione nel coUocamento della disposizione del Codice reste- 
rebbe inesplicabile se non fosse nella roente del legislatore 
r idea di dare, coll' articolo 701, una deflnizione generale 
del possessore di buona fede; e di determinare neirarti- 

(1) Nel Codice napoleonico, V art. 549 dichiara che il possessore di 
buona fede fa suoi i frutti della cosa posseduta, e V art 550 definisce 
ehi debba reputarsi possessore di buona fede. Bgualmente nel Codice 
deUe Due Sicilie, V art. 474 corrisponde al 549 del Codice francese, Tar- 
ticolo 475 al 550 del medesimo. Cos\ pure, nel Codice albertino, precede 
r art 453 il quale dispone che il possessore di buona fede acquista i 
fhitti della cosa posseduta; succede indi Tart. 454 che dk la defini- 
sione del possessore di buona fede. Lo stesso ha luogo nel Codice par- 
mense, nelFestense, ecc. 
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colo 703 lino dei casi in cui - come riguardo al possessore 
dei beni dell' assente, al possessore di mobili ed al posses- 
sore ereditario - si producono certi eflFetti giuridici a pro 
del possessore di buona fede. Non esiste, adunque, nel Go- 
dice italiano, come neile legislazioni precedenti, quel dua- 
lismo e quella contraddizione, tanto deplorata, tra la per- 
cezione dei frutti e la prescrizione della propriety. Cosi 
1' articolo 703, come Tarticolo 2137, per cio che non possa 
esservi di esclusivo a ciascuno di essi, traggono entrambi 
la loro efflcacia informatrice dagli articoli 701 e 702. Bisogna 
qiiindi da questi, come da disposizioni generiche, cavare le 
condizioni necessarie a costituire il possesso di buona Tede, 
serva esso alia percezione dei frutti, alia prescrizione della 
propriety od a qualunque altro effetto giuridico determinate 
dalla legge. 

48. — L'articolo 2137, adunque, lungi dal trovarsi in 
contrasto coll' articolo 701, ha bisogno di questo per attin- 
gervi le condizioni fondamentali.costitutive del possesso di 
buona fede; come pure deir articolo 702 per attingervi le 
regole che determinano il sorgere e il mantenersi della buona 
fede nel possessore. Son queste le due disposizioni del Codice, 
che contengono tutta una teorica generale sul possesso di 
buona fede: esaminiamole un poco da vicino, e proviamoci 
a penetrare I'intimo concetto legislative come ci sari fatto 
palese, piti che dallo studio isolate, dallo studio connesso 
ed organico delle medesime, per vedere se possa conciliarsi 
con esse la dottrina dei titoli putativi. 

L' articolo 701 del Codice italiano si porge a primo 
aspetto come la riproduzione precisa dell' articolo 550 del 
Codice francese, il quale fu riprodotto perfettamente da 
tutti quasi i Codici dei vari Stati aboliti che trassero dal 
francese la loro ispirazione. Pure ci siamo studiati di porre 
in rilievo come il concetto giuridico di tale disposizione, 
nel Codice napoleonico, debba ricavarsi dal valore complesso 
della prima parte congiunta al capoverso della medesima; 
e come, dal confronto delle disposizioni relative alia perce- 

16 



128 DEL POSSBSSO PER ACQUISTARB I FRUTTI 

zione dei frutti con quelle relative alia prescrizione, spicchi 
assai chiara la diversitii dei principt consacrati dal legis- 
latore francese nelle due istituzioni. Se dovesse starsi al 
signiflcato letterale delle parole, la teorica dei titoli putativi 
dovrebbe respingersi, non pure dal Godice francese, ma dal 
dritto romano eziandio; poich^ quello reclama un titre trans- 
latiff questo una Jtista causa, per denotare il principio 
generatore del la buona fede. 016 non ostante, V uno riconobbe 
implicitamente nei titoli putativi Tefflcacia di produrre la 
buona fede nel possessore, I'altro la riconobbe esplicitamente. 
II Laurent ha voluto fare assegnamento, per combattere la 
dottrina dei titoli putativi, sul signiflcato letterale dell'arti- 
colo 550 del Godice napoleonico; ma non ha ragione. Sarebbe 
una brutia velleitit la nostra, se volessimo ritentare coi me- 
desimi argomenti una dimes trazione, che pu6 dirsi fallita 
air insigne giureconsulto. Non potrebbe la medesima dispo- 
sizione del Godice francese, sol perch6 passata nel Godice 
italiano, rappresentare un concetto giuridico diverse, lad- 
dove, per alcun segno, per alcun indizio sicuro, non fosse 
fatta palese la mutata volenti legislativa. Se veramente un 
principio nuovo k state sancito dal Godice italiano, esse mal 
potrk acconlarsi con un lingiiaggio vecchio: e allora, o la 
noviti non 6 avvenuta, o alia noviti nel concetto risponde 
pure la novit^ nella parola. 

Gi 6 occorso di dire innanzi, che due opposti sistemi si 
sono contesi il campo della legislazione nella materia del 
possesso: il sistema di fatto e quello di dritto. II prime ^ 
il sistema delle origini, e mette a base delle sue misure di 
favore la esistenza della buona fede come realty effettiva, 
e diremmo quasi materiale, neiranimo del possessore; ricorre 
bensi a certi criteri esterni, ma per esplorare meglio T in- 
timity e I'onest^ della coscienza di colui che possiede: la 
morale prende il luogo del dritto; ed il magistrate, poich6 
la legge tace, si regola secondo il sue convincimento nel 
riconoscere o no la buona fede del possessore, cosi nel sue 
prime apparire come in qualunque memento della sua du- 
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rata. La buona fede personale, adunque, purch^ seria e leale, 
6 in questo sistema la condizione e il limite del beneflzio 
consentito dalla legge: il magistrato ne h I'arbitrio e il mo- 
deratore. II secondo sistema poi risponde ad un grado piu 
avanzato del senso giuridico; con esso la legislazione si 
affranca dal dominio della morale e dalParbitrio del magi- 
strato, ed il dritto rientra neiPorbita della sua giurisdizione. 
La buona fede non si cerca piu nell' occulta coscienza del 
possessore, ma si argomenta bensi dall' osservanza completa 
di quelle condizioni di dritto che sogliono comunemente ori* 
ginarla; il magistrato h tenuto a riconoscerla quando le 
condizioni richieste dalla legge sono state adempiute. Cosi 
alia coscienza morale si sostituisce la coscienza legale; e 
questa si determina appena si compiano quei fatti esteriori, 
nei quali la legge suol ravvisare 1' impronta di una condoi ta 
onesta e giuridicamente inappuntabile. L' animo del posses- 
sore resta inesplorato: la sua buona fede legale, come ha 
bisogno di un fatto positivo e giuridicamente efflcace percb^ 
abbia principle dinanzi alia legge, cosi ha mestieri di un fatto 
di pari efflcacia giuridica perch6 si ritenga onninamente 
cessata: nel tempo intermedio essa contiuua, non potendo, 
n6 dovendo spiarsi dal legislatore gl'interni mutamenti che 
siano per avventura sopravvenuti nella coscienza del posses- 
sore. Di questi due sistemi, quelle di fatto, si per necessity 
storica, si per la natura stessa del rapporto giuridico che 
vicne a costituirsi, 6 state, come si h visto, il prime ad appa- 
rire: quelle di dritto non sorse che quando, col mutarsi 
delle condizioni storiche, pot6 meglio determinarsi il con- 
cetto giuridico del possesso di buona fede; ed esso si afferm6 
prima nel campo della prescrizione, dove piii rilevanti sono 
gli effetti giuridici che debbono prodursi. Estenderlo anche 
alia percezione dei frutti era un veto della scienza e questo 
vote h state adempiute dal Codice italiano. 

49. — Abbiamo dimostrato, nei numeri precedent!, come 
le regole fondamentali che governano il possesso di buona 
fede, in tutte le sue forme ed in tutte le fasi della sua 
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esplicazione, trovansi dal legislatore italiano consacrate negli 
articoli 701 e 702; mentre negli altri Codici si adoperano 
disposizioni e criteri diversi, ed in luoghi separati, secon- 
doch6 si tratti deir efTetto della prescrizione o di quello della 
semplice percezione dei fnitii. Oi 6 d' iiopo quindi studiarle, 
collegate fra di loro, siffatte due disposizioni del Godice ita- 
liano, per vedere se sia mestieri di uatiiolo reale traslativo 
di propriety, perchfe si ponga in essere il rapporto giuridico 
del possesso di buona fede, ovvero basti il semplice titx)lo 
putativo a fame le veci. 

L'articolo 701 dichiara che i possessore di buona fede 
chi possiede come proprietario in forza di un titolo abile 
a trasferire il dominio. II titolo putativo non 6 un litolo 
abile a trasferire il dominio ma 6 bensi 1' assenza e la nega- 
zione del liiolo. Questo argomento k del Laurent (1): esso, 
come si 6 visto, non basta da solo ad espellere la dottrina 
dei titoli putativi; poich6 il concetto della legge si deter- 
mina non dal valore speciale di una disposizione, ma dal 
valore organico di tutie ie disposizioni che regolano la ma- 
teria. Portiamo, dunque, piii addentro il nostro esaine. 

Alia disposizione deirarticolo 701 segue immediatamente 
quella dell'articolo 702, dove si dice : La buona fede d sempre 
presunta, e chi allega la mala fede deve dame la prova. 
Questa disposizione serve mirabilmente a se^nare il tratto 
e a scolpire il rilievo del sistema seguito dal Godice italiano; 
poich6 determina con precisione il valore della frase titolo 
abile a trasferire il dominio, adoperata neir articolo pre- 
cedente. Essa^ tanto nel Godice francese quanto negli altri 
Godici aboliti, trovasi collocata nel Mtolo della prescrizione, 
dove, richiedendosi di necessity il titolo reale di traslazione, 

(1) Op. e vol. cit. VI, n. 209. « On entend par titre putatif un titre 
qui n^existe reellement pas, mais que le possesseur croit exister. Oe 
titre 8uffit-il pour Tacquisition des fruits? Non, car un titre putatif 
n'est pas un titre vide, c'est Tabsence d'un titre ; or, quand il n*j « 
pas de titre, il ne pourrait y avoir bonne foi dans le sens legal du 
mot. Le texte de Particle 550 repousse le titre putatif ». 
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viene a consacrarsi pienainente il sisiema di dritto (1); per 
la percezione del frutti si segue il sistema di fatto, e la 
presuDzione non ha piioto luogo. Sarebbe questo il piii bello 
argomento per dire che, dove si mostra la presunzione legale, 
non pu6 esservi posto pei titoli putativi, che sono Tespres- 
sione del principio opposio a qiiello che infornia e giustiflca 
I'apparire delle presunzioni : ma qual e il valore di una pre- 
sunzione legale, e che che cosa essa rappresenta? 

Secondo il sistema di fatto, che k quello sancito dal 
Codice napoleonico e dagli altri Godici dei vari Stati italiani 
per la percezione dei frutti, 6 tutta una indagine psicologica 
che deve imprendersi dal magistrato per accertare se il pos- 
sessore, ignorando realmente i vizi del suo acquisto, si reputi 
davvero proprietario effeitivo della cosa posseduta: il titolo 
^ un elemento di probability ed una guida che I'accompagna 
nella dubbia ricerca; ma I'esistenza reale del medesimo non 
Tesime dall'obbligo d'indagare ulteriormente, se esso sia 
I'espressione verace di una coscienza irreprensibile ed 
onesta. La legge non s'incarica dei titolo che come di un 
segno certOy che attesti essere il risultalo serio del fatto 
altrui Topinione di propriety generatasi nel possessore: sia 
reale o putative il titolo, importa lo stesso ; poicb6 6 seropre 
il magistrato che deve convincersi della buona fede effettiva 
del possessore. Coir articolo 702 del Godice italiano 6 il prin- 
cipio opposto che si afferma, elevandosi una presunzione 
legale di buona fede nel possessore. — PerchS si presuma 
k mestieri che si abbia una ragion di presumere ; ragione seria, 
onesta, intelligente. Siffatta ragione o motive giuridico non 
pu6 consistere che nella piena ed esatta osservanza della 
legge: 6 solo allora che si ha una prova legale sicura di 
seriet^, di onesta, di awedutezza; perch6, non potendo farsi 



(1) Codice napoleonico, art 2268. « La bonne foi est toujours pre- 
snmee, et c'est k celui qui aUdg^e la mauvaise foi k la prouver ». 

Codice delle Due Sicilie, art. 2174. « La buona fede d sempre pre- 
dunta, e chi allega la mala fede deve somministrarne le prove ». 
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alcuQ rimprovero alia condotta del possessore, debba neces- 
sariamente darsi luogo ad una presunzione di buona fede. 
La legge non pu6 dirsi osservata se il possessore non ba 
un titolo effettivo di trasferimento, solo dal quale si origina 
legalmente la giusta opinione di essere divenuto proprietario: 
come un titolo putativo non basta per far acquistare real- 
inente il dominio nel rapporto col vero proprietario, cosi, 
molto meno deve bastare per far sorgere la coscienza di 
propriety nel rapporto col proprietario apparente. AUor- 
quando il titolo effettivo di traslazione non esiste, se pu6 
elevarsi una presunzione riguardo al possessore, non 6 che 
quella di essere un usurpatore; ed e da reputarsi tale di 
fatti flnch6 non mostri, nel litolo reale di trasferimento, la 
giustiflcazione legale della sua coscienza di proprietario. Solo 
allora pu6 darsi luogo ad una presunzione cbe, mettendo 
radice nell' esatto adempimento delle prescrizioni della legge, 
k certa guarentigia di un convincimento serio ed onesto 
nell'animo di chi possiede. Gli altri Codici, sulle orme del 
francese, stabiliscono tale presunzione solo per la prescri- 
zione, dove condizione indispensabile alia buona fede del 
possessore k il titolo reale di trasferimento: il Codice ita- 
liano la stabilisce dove si iratta di formolare le regole ge- 
neral! sul possesso di buona fede e tace nella prescrizione. 
& segno evidente questo ch' esso richiede inesorabilmente un 
titolo effettivo di traslazione perch^ si origini la buona fede 
nel possessore, qualunque sia I'effetto che 6 destinata a 
produrre. 

Le presunzioni legali sono la piti alta espressione del 
sistema legale ; e questo rappresenta 1' affermarsi del dritto 
cosl dinanzi alia morale, come dinanzi all' arbitrio del ma* 
gistrato. Quando la legislazione, riacquistando la coscienza 
del proprio limite, comprende ch'essa non pud penetrare 
nelcampo chiuso dell' intenzione, se questa non si estrinseca 
nel campo dell' azione, e non oltre i conflni di tale estrinse- 
camento, sorge il bisogno dello prove legali; e, con esse, 
qual necessario complemento, quelle delle presunzioni. La 
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presunzione legale non ^ possibile giuridicamente senza la 
esistenza reale di quel complesso di condizioni, richieste 
dalla legge per mettersi in essere ud rapporto di dritto e 
di obbligazioae : un titolo apparente, sol perch6 tale, non 
pure non d^ luogo ad una presunzione, ma se debba darlo, 
non lo 6 che alia presunzione opposta; onde bisogna pro- 
vare quel che si dovrebbe presumere. Non 6 possibije, adun- 
que, conciliare 1' esistenza delle presunzioni con quella dei 
titoli putativi ; poichS rappresentatio 1' antitesi di due opposti 
sistemi. II titolo putative di fatti 6 indizio e principio di un 
esame intimo, psicologico, che deve ancora farsi dal ma- 
gistrate ; 6 il prime grade di una indagine che s' inizia con 
esse, ma che deve compiersi malgrado di esso. La presun- 
zione, al contrario, 6 Tequivalente di tale indagine che 
offende la coscienza e non salva la verity ; essa tiene il luogo 
deir esame e ne fa le veci. 

La coesistenza adunque dei titoli putativi e delle pre- 
sunzioni legali sarebbe un assurdo, ma sarebbe pure una 
ingiustizia; poich^ si accetterebbe quanto vi ha d' incomplete 
e (ii difettoso nei due opposti sistemi, senza potersi avere, 
di rincontro, quanto in ciascuno di essi serve a compensarne 
i difetti, a correggerne le imperfezioni. Nel sistema di fatto 
invero il titolo putative basta, in quanto si ha la guaren- 
tigia sicura di una indagine posteriore che confermi o neghi 
la buona fede del possessore : nel sistema di dritto, al con- 
trario, in tanto pu6 elevarsi una presunzione legale di buona 
fede, in quanto si ha una guarentigia legale della medesima 
neir esistenza effettiva del titolo, che deve servire di fon- 
damento e di substrata a tale presunzione. La presunzione 
legale dell' articolo 70 i si mostra percio, come la piii fiera 
condanna dei titoli putativi che si vorrebbero accreditare 
all' ombra dell' articolo 701 ; ma vediamo ancora se altro 
argomento alia nostra opinione fornisce lo studio comparato 
di tali due disposizioni. 

50. — Nel capoverso dell' articolo 708 troviamo scritto : 
Basla che la buona fede visiastata al tempo dell' acquis to. 
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Questa stessa proposizione, e negli stessi termini, forma 
nel Godice francese Tobbietto di una disposizione separata 
(art. 2269 Cod. nap.), ma nel titolo della prescrizione. Quanto 
alia percezione dei frutti, vi 6 invece il capoverso deU'ar- 
ticoio 550, dove si dice che il possessore cessa di essere 
di buona fede dal memento che gli son noti i vizi del ti- 
tolo. Senza che sia d' uopo ripetere il solito ritornello, che 
cio6 la soppressione, nell' articolo 701 del Codice italiano, 
di ci6 che forma il capoverso dell' articolo 550 del Codice 
francese, ed il traslatamento nel titolo generate del pos- 
sesso, dove si tratta di dare le regole del possesso di buona 
fede, di una disposizione che in quest' ultimo ha posto 
acconcio nel titolo della prescrizione, senza che in questa 
si faccia piii motto di nulla; sarebbe la piii splendida af- 
fermazione che il legislatore italiano abbia voluto consa- 
crare, in modo assohito ed in ogni espressione del possesso 
di buona fede, quegli stessi principf che il Codice francese 
stabilisce semplicemente pel solo effetto della prescrizione. 
^ bene per6 di valutare Timportanza di tale innovazione, e 
di comprenderne il signiflcato. 

Ogni singolo articolo del Codice, ogni singola parte di 
un articolo, ogni singola parola di un articolo o di un 
capoverso, concorrono tutti ad esprimere i diversi lati, i 
diversi momenti, le diverse esplicazioni del medesimo con- 
cetto legislative. Generati nell' ordine logico divengono ge- 
neranti nell' ordine cronologico ; poich6 servono a farei 
ricostruire, mediante la lore connessione organica, quel 
concetto unico che si mostra spezzato nelle varie disposi- 
zioni e nelle varie parti costitutive di ogni disposizione. 
Come le presunzioni legali non possono conciliarsi coi titoli 
putativi per I'antitesi stessa dei principi che rappresen- 
tano; cosi puo dirsi che la massima sancita nel capoverso 
in esame, cio6 che la mala fides superveniens non nocet, 
faccia pieno contrapposto ai medesimi. fe un' altra conse- 
guenza ed una nuova conferma del medesimo sistema. Se 
per elevarsi la presunzione di buona fede h mestieri, come 
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condizione indispensabile, dell' esistenza reale di un titolo 
di trasferimeato ; e, data la presuDzione, si richiede la prova 
contraria, perchS sia dimostrata la mala fede del possessore ; 
ne viene logica ed inevitabile la conseguenza che, quando 
la presunzione della buona fede originaria del possessore 
si regge contro gli attacchi di mala fede fatti dal proprie- 
tario, od essa qoq viene attaccata menomamente perchS 
si riconosce che la presunzione rifletta in tutta la sua pie- 
nezza lo state interne del possessore, non possa questo 
reputarsi cessato, a causa della sopravvenuta conoscenza 
dei vizi del titolo, nell' animo del possessore. La legge ha 
voluto evitare d'impegnarsi in vane ed arbitrarie indagini 
di coscienza, la quale 6 un campo chiuso per essa, quando 
non venga costatata mediante quegli atti e quelle forme este- 
riori, che sogliono comunemente adoperarsi per produrre 
determinati effetti giuridici* Come il titolo effettivo di tras- 
lazione rappresenta la causa generatrice della buona fede 
nel possessore e la prova della medesima; cosi 6 mestieri 
di un altro titolo, di pari efflcacia giuridica, il quale sia causa 
e prova ad un punto della cessazione della buona fede. Son 
questi i due termini ch' esprimono il principio e la fine 
della coscienza legale : ogni altro fatto, ogni altra causa, 
che non sia di quelle riconosciute dalla legge, qualunque 
siano la sua efScacia effettiva ed i mutamenti reali che possa 
apporiare nell' animo del possessore, rimane destiiuita di 
importanza giuridica; e la buona fede si considera continuata 
flnchS non venga, nelle forme legali, provata la cessazione 
della medesima. 

Questo stesso principio vien meglio confer mate dalla 
disposizione dell' articolo 701 ; il quale, per quanto possa 
sembrare a prima giunta la riproduzione precisa del corri- 
spondente articolo 550 del Codice francese, contiene tuttavia 
una novit4 che, sebbene passi comunemente inosservata, ha 
pure un signiflcato importante nell'ordine dei concetti che 
si vogliono esprimere dal legislatore italiano. Tutti gli altri 
Godici, sulle orme del francese, dopo aver detto che 6 pos- 

17 
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sessore di buona fede colui che possiede in virtu di un titolo 
traslativo di propriety, soggiungono: del quale ignora i 
vizi; il Codice italiano invece adopera la locuzione : del 
quale ignorava i vizi. Come si vede, la diflferenza 6 lieve, 
lievissima, poichS si tratta di una semplice accidentaliiii del 
medesimo verbo ignorare; ma pure essa serve mirabilmente, 
secondoch6 si adoperi in un modo o in un altro, ad espri- 
mere, piii che un semplice concetto, un sistema diverso. 
Imperocchfe nel Codice francese, come per dritto romano, 
si fa della buona fede una mera quaestio facti^ ponendosi 
a base ed a misura del dritto alia percezione dei frutti la 
ignoranza effettiva nel possessore dei vizi che offendono il 
titolo : appena siffatta ignoranza, per una causa qualunque, 
che puo dimostrarsi con ogni mezzo di prova, vien meno, 
la buona fede flnisce; e, con essa, il dritto del possessore 
all' acquisto dei frutti. £: naturale adunque e logico ad un 
tempo che, tanto nel Codice napoleonico, quanto in quegli 
altri che ne sieguono il sistema, si adoperi il presente 
ignora per indicare la necessity dell'esistenza attuale della 
buona fede, perch6 produca il dritto all' acquisto dei frutti. 
Nel Codice italiano poi si adopera invece 1' imperfetto igno^ 
rava per denotare ch' essa basta in principio, essendo 
sempre sorretta e giustiilcata dal titolo effettivo di trasla- 
zione ; e che la mala fides superveniens non nocet quando 
non sia comprovata da un titolo dissolvente pari in efflcacia 
probatoria a quelle che la pose in essere. Son due conse- 
guenze diverse di due diversi sistemi, siffatte espressioni : del 
sistema di faito la prima, del sistema di dritto la seconda. 
51. — Nel Codice italiano, adunque, la coscienza legale 
si sostituisce alia coscienza morale, che vien presa unica- 
mente di mira dal Codice napoleonico. In quesio, di fatti, 
come al sorgere della buona fede basta la opinione, purch6 
giustiflcata da una causa seria (titolo putative) nel posses- 
sore, di essere cio6 divenuto proprietario della cosa ; cost 
al cessare della medesima basta la semplice conoscenza, di 
qualunque specie essa sia, dei vizi che rendono inefflcace 
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r acquisto della proprietA : appena il dubbio e la diffldenza 
sulla legittimitA del dominio acquistato entrano nelP animo 
del possessore, si turba la coscienza e vien meno il dritto 
alia percezione dei frutti. II sistema puo esser falso, ma 6 
logico : si flnisce come si h cominciato ^ dissolvitur eodem 
modo quo colligatum est. E notisi ancora, che la dimanda 
giudiziale nel Godico francese, se pur si mostra abile a far 
cessare nel possessore il dritto air acquisto dei frutti dal 
memento che vieiie a proporsi, non 6 perch^ abbia la virtu 
di distruggere la buona fede, che invece pu6 restar salda; 
ma sol per la natura di ogni pronunziato del giudice, che 
opera retroattivamente sin dal giorno della dimanda che 
vi ha dato occasione (1). 

Dal Codice italiano, per6, la dimanda giudiziale vien 
richiesta espressamente nell' articolo 703 (2) : essa non ha 
solamente V efflcacia di segnare il giorno da cui debba 
divenire operativa la sentenza del magistrato; ma rap- 
presenta eziandio la causa legale atta a produrre la ces- 
sazione della buona fede nel possessore, e la prova legale 
della medesima. La dimanda giudiziale nel Codice italiano 
6, ci si permetta la parola, la naturale e logica conclusione 
del principio, che si compendia nella necessity del giusto 
titolo per la formazione della buona fede: la severity di 
poi non potrebbe spiegarsi senza il rigore di prima, o of- 
fenderebbe a un punto la logica e la giustizia. Si violerebbe 
prima la logica perch^ pu6 accettarsi benissimo, comunque 
false, un sistema, ma non deve accettarsi a met4 : ed il le- 
gislatore italiano cerrerebbe, senza dubbio, il rischio di ca- 
dere irreparabilmente in siifatto assurdo, laddove inculcasse 
la uecessitA della stretta prova legale per la cessazione 
della buona fede ; quando per la formazione della medesima 
non ha fatto assegnamento che sulla semplice convinzione 

(1) Laurbnt, op. e vol. cit, n. 222. 

(2) Art. 708. II possessore di buona fede fa suoi i frutti, e non d 
tenuto a restituire se non quelli che gli siano pervenuti dopo la di- 
manda giudiziale. 
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morale mancante di base giuridica, e punto sostenuta da quel 
complesso di condizioni veramente legali, nella cui esistenza 
sta la guarentigia reale e probatoria degli effetti giuridici 
che vogliono porsi in essere. Ed in secondo luogo si por- 
terebbe offesa all' uguaglianza di trattamento dovuta alle 
parti contendenti, poichS la legge si mostrerebbe gelosa 
nel proteggere le usurpazioni contro i dritti del propria- 
tario, imponendo a costui la dura condizione di sottostare 
alia perdita dei frutti, sinchS la dimaada giudiziale, unico 
mezzo legale, non abbia posto in mala fede il possessore ; 
mentre sanzionerebbe in quest' ultimo il dritto e il privilegio 
di godere pienamente della cosa altrui, senza che d' altra 
parte gl' imponga V obbligo di dover giustiflcare la sua er- 
ronea opinione, di averla veramente acquistata mediante un 
titolo effettivo, indispensabile per trasferire il dominio delle 
cose, di efflcacia giuridica reale e probatoria, pari a quella 
della dimanda giudiziale. Negligenza ^ quella del propria- 
tario che, lasciando in abbandono la cosa sua, non adempie 
agli obblighi necessari per conservare il suo dritto di pro- 
priety immune dalle offese e dalle usurpazioni dei terzi ; negli- 
genza h quella del possessore che, rimanendosi dal fare quel 
che la legge gli prescrive di fare, non adempie agli obblighi 
necessari per acquistare realmente il dritto di propriety : la 
legge non pu6 tenere, secondo i casi, due pesi e due misure. 
N6 scioglierebbe la quistione chi, volendo pigliarci in 
parola, credesse di darci una mentita col dire che anche 
il Codice albertino e quelle delle Due Sicilie richiedevano 
di necessity la dimanda giudiziale per la cessazione della 
buona fede ; senza che per ci6 avessero fatto del titolo ef- 
fettivo di traslazione una condizione essenziale alia forma- 
zione della medesima (1). Senza punto ripetere tutte le ra- 

(1) Codice delle Due Sicilie, art. 475, capov. « Cessa di essere pos- 
sessore di buona fede dal momento, in cui tali vizi sono a lui noti 
per la dimanda del proprietario anche in conciliazione ». 

Codice albertino, art. 453. « II possessore di buona fede £& suoi i 
fruttij e non h tenuto a restituire se non qaelli percepiti dal giorno 
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gioDi esposte nei numeri precedent! a sostegno della nostra 
opinione, ripetiamo solo ed affermiamo, con tutta franchezza, 
che quest! due Godici, nella materia !n esame, rappresen- 
tano il passaggio dal sistema assoluto di fatto del Codice 
francese al sistema assoluto di dritto del Codice italiano. 
Essi, come tutte le cose transitorie del mondo, non pote- 
vano soddisfare interamente ai dettati della logica ed a quelli 
della scienza : presentano i difetti di entramb! i sistemi op- 
post! senza vantare di rincontro ! pregi di ciascuno di 
essi; adottano un criterio per la formazione della buona 
fede, un altro per la cessazione della medesima; ora si afl9- 
dano alle regole di dritto, ora permettono che si cavi parlito 
dalle accidenze multiforini del fatto. Ma tant' 6, cosl si compie 
il progresso delle isiituzioni social!: bisogna prima comin- 
ciare dall' affermare una parte, perch^ poscia la contraddi- 
zione stessa, cui si dk luogo, spinga ad affermare piii presto 
anche 1' altra. Nel Codice albertino si mostra assai spiccata 
la contraddizione tra il cominciamento e la cessazione della 
buona fede; ma esso k posteriore al Codice napolitano, e 
doveva perci6 meglio ritrarre i dettati della legality. Ma 
queste considerazioni a parte: se il Codice albertino porge 
solamente le regole per la cessazione legale della buona 
fede, il Codice italiano fornisce ancbe quelle per la forma- 
zione legale della medesima: ne sia di prova inconcussa il 
doppio principio consacrato dair articolo 702, che nel Codice 
albertino manca del tutto. Ed ancora, il Codice albertino non 
riconosce nel possesso di buona fede altra eflScacia oltre 
quella di far acquistare i frutti (1); e le disposizioni in pro- 
posito sono collocate nel punto stesso, dove il Codice na- 

della giadiziale dimanda ». Si noti ancora che il Codice albertino, a dif- 
ferenza degli altri Codici, nelP art. 454 usa, come V art. 701 del Codice 
italiano, V espressione: « del qual titolo ignorava i vizi >. La ragione sta 
appunto in ci6 ch^ esse richiede la dimanda giudiziale per la cessazione 
della buona fede. 

(1) Nel Codice albertino manca, nel titolo della prescrizione, quella 
sezione che negli altri Codici suol trattare della prescrizione di dieci 
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poleonico e gli altri Codici aboliti trattano di tale materia. ^ 
mestieri quindi convenire che il mantenimento del luogo 
e dell' ordine di siffatte disposizioni, e V indole loro speciale, 
poichd governano solamente la percezione dei frutti (la quale 
si mostra come un' eccezione di equity al principio assoluto 
di dritto posto innanzi, cbe i frutti prodotti dalla cosa ap- 
partengODo al proprietario) ; debbano aecessariamente impri- 
mere alle regole sancite dal Godice albertino quegli stessi 
caratteri e quella stessa eflScacia che banno nel Godice na- 
poleonico. Nel Godice italiano, al contrario, mutaudosi il 
luogo e la giacitura di tali disposizioni, e fondandosi una 
teorica generale sul possesso di buona fede, comune alia 
percezione dei frutti ed alia prescrizione della propriety, 
deve di necessity seguirsi il principio opposto, 

52. — Se non sussiste piu nel Godice italiano quel dua- 
lismo di locuzioni e disposizioni tra la percezione dei frutti e 
la prescrizione, tanto spiccato nel Godice napoleonico e negli 
altri Codici aboliti ; se troviamo invece negli articoli 701 e 
702 consacrati i principi generali che regolano V intera ma- 
teria del possesso di buona fede, qualunque sia TefFetto 
cbe debba produrre; se la presunzione legale di buona fede 
non pu6 concepirsi senza che metta radice in un titolo effet- 
tivo di traslazione ; se la massima cbe il sopravvenire della 
mala fede non nuoce 6 la conseguenza logica della reality 
del titolo; se inflne la necessity della dimanda giudiziale, 
per la cessazione della buona fede, non pu6 spiegarsi senza 
la necessity del titolo reale per la formazione della mede- 
sima, bisogna convenire che la doitrina dei titoli putativi 
mal si accordi coi dettati della nuova legislazione. 

Abbiamo fatto quant' era in noi per porre in rilievo un 
principio, che pare risponda completamente alia volenti del 
legislatore: la tradizione del dritto romano e il predominio 
della dottrina francese hanno impedito flnora che si tenesse 



vent! anni; e con essa mancano altresi tutte le disposizioni che yi 
si riferiscono. 
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conto di una noviti cosi rilevante che colma il gran vuoto 
lasciato dagli altri Codici. Se 6 mestieri del prestigio di un 
nome e di un'aulorit^ per dar credito ad un'opinione, lasciamo 
ad altri il dritto di farlo ; invochiamo anzi che tale autorit^ 
sorga perchg richiami gli scrittori(l) al rispetto dei principi, 
contenti solo di avervi dato occasione. A nuovo sistema si 
addice nuova dottrina e giurisprudenza nuova: coloro, che 
persistono ancora nel seguire le tracce degli scrittori fran- 
cesi, non si avvedono di quali conseguenze e di quanta con- 
fusione siano causa, nel voler coUegare due sistemi che 
stanno fra loro in piena antitesi, Vun contro Valtro armato. 
La teoria dei titoli putativi pu6 dirsi caduta insieme al prin- 
cipio al quale serviva: volerla rimettere in vita sarebbe un 
anacronismo ed una sconoscenza completa del vero pro- 
gresso segnato in questa parte dal legislaiore italiano. Non 
sta piii all'arbitrio del magistrato ammettere o no, secon- 
doch6 reputi, la buona fede nel possessore fornito di solo 
titolo putative: ma libero il giudice di sentenziare se, dato 
il titolo reale di traslazione, la buona fede nel possessore 
vi sia stata al tempo deir acquisto, quando venga fatta segno 
all* attacco della parte avversa ; non potri sottrarsi alia cen- 
sura della cassazione, laddove dichiari di buona fede colui 



(1) Anche il Borsari pare divida Topinione professata dal Pacifici- 
Mazzoni, poichd scrive : € Parmi che con ragione dica il Chavot che il 
titolo d piuttosto un elemento costitutivo della buona fede, che condi- 
zione delF acquisto dei frutti. Ogni condizione infatti 6 un quid estrin- 
seco ; un fatto che determina a favor nostro una ragione giuridica, ma 
non affetta il nostro senso interno per farci operare in un modo ». Op. 
e vol. cii, § 1496. Ed alia stessa dottrina sembra che voglia sottoscri- 
versi pure il Tartufari : son queste le sue parole : « Si 6 osservato, 
che cotesto titolo, qual sostegno della buona fede obbiettiva, non sia 
necessario, Ik dove ella emerga dalle circostanze. Ci pare piu esatto il 
dire, che il titolo delP acquisizione non h V elemento unico, onde vuolsi 
argomentare la buona fede obbiettiva; la quale dipende eziandio dal 
cumulo delle circostanze, che nelle specie dei casi interveogono ». Op. 
cit., vol. II, n. 611. 
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che Don pu6 giustiflcaria per mezzo di un titolo effettivo 
di trasferimento. 

& tutta una grande trasformazione d'idee, un muta- 
mento radicale di principt, frutto di lento e continuo lavorlo 
e del concorso efScace di tanti elementi e di tanti bisogni, 
che si dispiega dal dritto romano al Godice italiano. Dalla 
coscienza subbiettiva del possessore, che usurpava il luogo 
e le veci del titolo, ed era V unica condizione richiesta per 
invocare il favore della legge ; alia eschisione assoluta della 
buona fede, quand' essa non sia sorretta da un titolo reale, 
6 un abisso che corre. Se ci 6 dato di fare un confronto, 
possiamo affermare che il Godice italiano nella percezione 
dei frutti rappresenta, di fronte al francese, quel medesimo 
progresso che V illustre Troplong notava in quest' ultimo 
di ft*onte al dritto romano, riguardo alia prescrizione. Ci- 
tiamone le parole autorevoli che, mentre valgono cosi bene 
a porre in rilievo siffatto rapporto importantissimo tra le 
due legislazioni, accennano d' altra parte alle tendenze della 
scienza su questo punto tanto controverso del dritto : < Nel 
dritto romano la buona fede non aveva necessariamente 
bisogno di un giusto titolo per giustiflcarsi. Quando era 
chiara, evidente, solennemente stabilita, e che non avea, sotto 
questo rapporto, alcun rimprovero a fare al possessore, 
nient'altro si esigeva per Tacquisto della usucapione o della 
prescrizione. Si h spesso parlato del giusto titolo nolle leggi 
romane; ma 6 piuttosto come indizio abituale della buona 
fede e fondamento di un errore plausibile, anzich^ come 
condizione necessaria per dargli nascita; dappoich^ una 
quantity di esempi provano che se la buona fede esista senza 
il titolo, basta da s6 sola... Malgrado 1' evidenza di questo 
sistema, piacque non pertanto alia immaginazione degP in- 
terpetri di scambiarne la verity e fecero passare in pra- 
tica che la buona fede senza il titolo non bastava. La lore 
dottrina, sempre segulta nel dritto francese, non trovava 
ostacoli se non per conciliarsi coi testi latini che la condan- 
navano implicitamente. Vedremo appresso le opposizioni che 
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risultavano da questa deviazione dai principi del dritto ro- 
mano, dei quali si credeva esserne 1' eco. Per ora ci con- 
tenteremo di far osservare che, secondo noi, il Codice civile 
ha saggiamente fatto nel dar la prefereiiza al sistema degli 
interpetri, il quale non era riprensibile se non in che pre- 
tendeva di esporre fedelmente lo spirito del dritto romano; 
dappoichd esso h meno vago ed arbitrario della teoria ro- 
mana; lascia meno campo all' errore ; obbliga colui che pos- 
siede ad istruirsi sulla sua posizione, e fonda la prescrizione 
su di una base piu solida di una semplice opinione. Se la 
doppia condizione del titolo e della buona fede non si 
fosse naturalizzata nel nostra dritto con una lunga gtu- 
rtsprudenza, sarebbe stato cP uopo inventarla. lo ricordo 
dunque il principio romano per far rimarcare il pro- 
gresso del dritto francese > ( 1 ). 

53. — Non vogliamo intanto por termine a questa ricerca, 
senza che si accenni ad una conseguenza di grave memento, 
che 6 la logica conclusione del principio da noi sostenuto. 

« Quando », scrive il Tartufari, < le ragioni di due parti 
vengano fra loro a conflitto, e nessuna delle due possa van- 
tare per s6 la certezza del dritto, a meno di non lasciare 
indecisa la controversia, partito gravido di molte e serie 
conseguenze, v' ha una necessity inesorabile di appigliarsi 
alia maggiore probability, riconoscendo la ragione essere 
da quella parte, per cui milita un piii probabile diritto, qui 
firmiore jure possidet, e il torto dairaltra, che allega un 
diritto meno probabile, qui infirmiore Jure possidet. Insomma 
il conflitto dei diritti si dirimerebbe, le ragioni del posses- 
sore di buona fede sarebbero tutelate coll' esercizio del^ 
V azione publiciana 1^ (2). Al contrario scrive il Laurent: 
« La plupart des auteurs fran^ais enseignent que la publi- 
cienne existe encore dans le droit moderne. Gela est inad- 
missible. II sufflt de lire la definition de la publicienne que 

(1) Op. cit, n. 872. 

(2) Op. cit, vol. I, n. 288. 

18 
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nous avons emprunt4e aux Instituts, pour se convaincre 
que cette action repose sur une fiction; on feint que la 
prescription est accomplie, bien qu'elle ne le soit pas. Or, 
appartient-il k Tinterprfete de cr^er une propri6t6 Active et 
de la munir d'une action? Non certes. Gela decide la ques- 
tion > (1). — Siamo alia publiciana, alia famosa quistione, 
tanto dibattuta tra gli scrittori, se possa quest'azione, molto in 
uso nel dritto romano, ammettersi ancora nel dritto moderno. 
Non mancano autoriti nelP uno e nell' altro campo : molti 
scrittori ne sostengono V applicability (2) ; molti e i piu re- 
centi la respingono interamente (3). Non intendiamo risolvere 
siffatta quistione, nemmeno tentarlo ; diciamo solo quel che 
ci 6 d' uopo per mettere in chiaro il nostro concetto. 

6 giusto e ragionevole il lamento del Tartufari sulla 
necessity di rendere piii agevole e piii favorita, mediante una 
guarentigia efflcace di protezione, la condizione giuridica dei 
possessori di buona fede nel rapporto coi semplici usurpatori: 
bisogna cbe la legge serbi un trattamento diverso secondo i 
casi e le circostanze diverse, se vuol imprimere ai suoi dettati 
un sense veramente di giustizia. Ma non 6 meno giusto il 
disdegno, con cui il Laurent respinge la pretesa di colore, 
che additano nella publiciana il rimedio opportune al male 
che si deplora. Sorta dal bisogno di garantire nei primi tempi 
del dritto romano la propriety bonitaria, flnch^ mediante 
r usucapione non si fosse trasformata in propriety quiritaria, 
siffatta azione fu poscia dal pretore accordata al semplice 
possessore di buona fede che potesse, a differenza del con- 
venuto, addurre un titolo colorato del sue possesso. Era una 
vindicatio utilis che poggiava su di una finzione, quella 



! 

(1) Op. e vol. cit., n. 156. 

(2) PoTHiBB, Proprietd, n 292; Tboplono, Prescriz., n. 290, Ven- 
dita, n. 235; Dubanton, yoI. IV, n. 233 e seg.; Dbmolombb, yoI. IX, 
n. 481; Dovbbi, op. cit., I, pag. 541, nota 1. 

(3) Aubby e Rau, op. cit., vol. I, § 218; Pacifici-Mazzoni, Cotn- 
metUo, n. 97; Bobsabi, op cit, § 856-57. 
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cio6 che 11 possessore avesse usucapito (1). Bandite dal dritto 
moderno le flnzioni come sistema, non possoDo, senza offen- 
dere la logica, ammettersi in alcuna delle loro forme piii 
accentuate e piti rilevanti. II male 6 che non si pensa bene 
ad applicare interamente i princip! del dritto moderno, i 
quali, come danno occasione a certi bisogni ed a certe esi- 
genze, debbono d' altra parte avere la forza di poterne assi- 
curare la soddisfazione. La publiciana stava benissimo 
nel dritto romano, dove T equity formava cosi larga fonte 
di dritto. Una condizione giuridica riconosciuta dalla legge, 
percbS sia veramente tale, 6 mestieri venga circondata di 
quelle guarentige che possono renderla attuosa nel giro dei 
rapporti civili. Gome, per principio di equity, si riconobbero 
i caratteri del possesso di buona fede in colui che solo van- 
tava un titolo putative ; cosi, per V istesso principio, gli si do- 
veva accordare un'azione che lo rendesse efflcace: la fln- 
zione stava prima nel titolo putative, la publiciana poi non 
ne era che la conseguenza. 

Nel dritto moderno, e specialmente nel Codice italiano, 
non vi 6 posto per la finzione, n6 prima n6 poi. II posses- 
sore di buona fede, poich^ fa sempre assegnamento su di 
un titolo effettivo di traslazione, non ha d'uopo della publi- 
ciana per far valere le sue pretese contro 1' usurpatore, 
potendo esercitare benissimo la rivendicazione. L' attore che 
vuol rivendicare una cosa, non altro 6 tenuto a produrre 
che un titolo traslativo di propriety purch6 questo sia ante- 
riore al possesso del convenuto (2). Se possessore di buona 
fede 6 solo colui, che ha acquistato in forza di un titolo reale 
di trasferimento, la sua condizione giuridica sar& sempre 
salva di fronte all' usurpatore ; poich6, quand'anche, per 
essere scorso il termine stabilito dalla legge, non possa piii 
esercitare le azioni possessorie, potr& efflcacemente valersi 
della rivendicazione per ricuperare la cosa acquistata. N6 

(1) Fr. 1, § 1, Dig.y « De public. », VI, 2; fr. 7, § 8, eod. 
(-2) Pacifici-Mazzoni, op. cit, n. 99. 
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si dica che la rivendicazione mal possa tutelare il possessore 
di buona fede, nel caso cbe il suo titolo di acquisto sia po- 
steriore di data al possesso del convenuto; percb6) in tal 
caso, da una parte sarebbe punita giustamente la sua negli- 
genza, per avere acquistato una cosa cbe non pure non era 
nel dominio, ma neancbe nel possesso del suo autore; dal- 
Taltra, si darebbe una garantia sicura al possessore antico 
contro le astuzie e gli accorgimenti probabili del possessore 
nuovo. Quando taluno acquista una cosa da chi^ col dominio, 
non pu6 trasferirgli il possesso della medesima, se non pu6 
accusarsi di mala fede a dirittura, potri sempre venire accu- 
sato di troppa leggerezza per non aver cbiesto conto al suo 
autore, nel momento della traslazione, della causa e della 
natura del possesso altrui sulla cosa ch'egli deve acquistare. 
Ma in tutti gli altri casi, in cui il possesso di buona fede 
si annunzia nella forma piii legittima e piu naturale, esso 
potr& benissimo trovare nella rivendicazione il mezzo efflcace 
come farsi valere contro le usurpazioni ; senza cbe gli faccia 
ostacolo qualunque eccezione, che non sia relativa alia pro- 
priety, da parte del convenuto. Questi difatti, quando non 
pu6 fare assegnamento sulla prescrizione operatasi a suo 
favore, o su di un titolo parimenti traslativo di dominio, 
anteriore a quelle dell'attore, o se ancbe posteriore, affor- 
zato dalla prova del dritto di proprieta del suo autore, deve 
inevitabilmente rilasciare la cosa a colui cbe la rivendica. 



CAPITOLO III. 

TITOLO UNIVERSALE 
I. 

54. — Dopo Tesame dei titoli putativi, un'altra ricerca, 
d' importanza non mediocre, s' impone al nostro studio ; quella 
ciofe d'indagare se nelP espressione delParticolo 701, titolo 
abile a trusferire il dominio^ si comprendano solo i titoli 
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particolari, che consistono generalraente nei contratti di tra- 
slazione ; ovvero debbano reputarsi compresi eziandio i titoli 
universal, i quali, riferendosi alia successione, si compen- 
diano nei testamenti e nelle disposizioni della legge. Id tale 
ricerca bisogna, al solito, consultare gli oracoli del dritto 
romano, che in materia di legislazione ^ quel savio gentil 
che tutto seppe\ senza per6 tralasciare di renderci conto 
dei mutamenti che il dritto moderno, al mutarsi delle con- 
dizioni sociali, ha dovuto necessariamente apportarvi. 

Tra le ipotesi molteplici di titoli universalis che possono 
presen tarsi in siffatta materia, quattro ci sembrano le piii 
frequenti, e, per lunga consuetudine, le piii accreditate: noi 
le ricorderemo partitamente, per vedere quali di esse, secondo 
i principi direttivi del Codice, possano collocarsi nella cate- 
goria dei titoli universali; quale, malgrado la qualiflcazione 
del nome, debba relegarsi tra' titoli particolari; e quale infine 
debba escludersi a dirittura dal novero dei titoli reali di 
qualunque specie. 

55. — La prima ipotesi si porge allorch6 taluno, isti- 
tuendo per testamento il proprio erode, comprende, nella 
disposizione dei beni. oggetti che non formano parte del suo 
patrimonio : 1' erode, reputandoli in buona fede appartenenti 
al suo autore, si mette in possesso e ne gode a titolo di 
proprietario. Constat eum, qui testamenti facttonem habet, 
pro herede usucapere posse (1). 

Chi guardi bene a tale ipotesi, si accorger^ bentosto 
come, per quanto si tratti di successore a titolo universale, 
che acquista tutto o parte del patrimonio del defunto, Terede 
tuttavia non 6 che semplice possessore a titolo particolare, 
riguardo ai beni del terzo compresi nella disposizione testa- 
mentaria fatta a suo favore. Occorre invero distinguere un 
doppio rapporto neir erode, 1' uno col defunto, 1' altro col terzo 
i cui beni egli possiede. Al primo difatti succede in uni- 
versumjus, per quanto concerne cio6 i beni che compon- 

(i; Fr. 4, Dig., c Pro her. », XLI, 5. 
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gono il patrimonio ereditario, e ne continua la personality 
giuridica; rimpetto al secondo, poi, egli trova bensi^nel testa- 
mento un titolo giustiflcativo della sua buona fede, ma la 
sua attinenza non 6 che limitata al semplice possesso delle 
res singulae sol delle quali il dominio appartiene al terzo ; 
questi d'altra parte pero non ha n6 dritto, nh quality per 
contendergli il nome e 1' attribuzione di erede, poiche nessun 
vincolo di parentela o di testamento lo strinse mai al defunto. 
Proprietario leso nei suoi dritti, reclama di esserne rein- 
tegrate ; a ci6 si limita semplicemente il suo rapporto col- 
Perede: qualunque altra attinenza giuridica non lo pregiu- 
dica, n6 Toffende ; non ha quindi ragione legiitima di turbarlo, 
quanto al resto, nella libera e regolare esplicazione dei dritti 
successor!. La quistione insomma non s' impegna tra un vero 
e un false erode, per cui sia d' uopo della petitio hereditatiSf 
anche quando si tratti di una sola cosa che componga il 
patrimonio ereditario; ma tra un proprietario e un posses- 
sore di cose particolari, pure nel case che molteplici siano 
le cose in contestazione, dovendo sempre il proprietario valersi 
della rei vindication perchd possa ricuperarle. Onde la con- 
seguenza inconcussa, che 1' erode serber& sempre la sua 
quality di successore a titolo universale in ordine alle cose 
ereditarie e rimpetto al defunto; mentre sar& semplice pos- 
sessore a titolo particolare riguardo ai beni che apparten- 
gono al terzo e nel rapporto con quest' ultimo. E bene notare 
per6 che dove 1' erode, ignorando perfettamente il dritto del 
terzo sui beni deferitigli, ne acquisti il possesso come di 
cose appartenenti, per dritto di propriety, al suo autore; 
avendo nel testamento un titolo reale, incontestabilmente 
efElcace a trasferire il dominio, potr& senza dubbio qual pos- 
sessore di buona fede di cose particolari, acquistarne coUa 
percezione i frutti sine alia dimanda giudiziale del pro- 
prietario. 

56. — La seconda ipotesi, di un valore storico inconte- 

stato, si presenta allorquando taluno, entrando nel possesso 
del patrimonio ereditario, devolutogli per legge o per testa- 
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mento, trova formar parte del medesimo beni, ch'egli ritiene 
ill buona fede appartenere all'ereditii del suo autore; ma 
dei quali questi non ebbe n6 la propriety, nk il possesso, 
scoDoscendone insino 1' esistenza. II dritlo romano decise che, 
riguardo a tali beni, V erede, avendo un titolo putativo effi- 
cace nella delazione ereditaria, ed ignorando d' altra parte 
il dritto dei terzi sui medesimi, dovesse reputarsi vero pos- 
sessore di buona fede ; epper6 gli riconobbe il dritto d' in- 
vocare il favore della percezione dei frutti; e, decorso it 
tempo opportune, quelle altresi della lunga prescrizione per 
acquistarne a dirittura la propriety. Plerique putaverunt, 
si heres sim, et putem rem aliquam ex hereditate esse quae 
non sit: posse me usucapere (1). 

La prima osservazione che ci occorre di fare si 6, cbe 
neanche in questa ipotesi, come nella precedente, abbiamo 
neir erede un possessore di buona fede a titolo universale ; 
poichS si tratta sempre, che il proprietario dei beni confusi 
nel patrimonio ereditario potr& rivendicare unicamente il 
possesso dei medesimi, senza punto turbare od offendere il 
vincolo di successione tra 1' erede e il suo autore. Laonde 
6 chiaro che T erede, successore a titolo universale nel rap- 
porto col defunto, sar& nondimeno sempre possessore a titolo 
particolare nel rapporto col terzo, i cui beni egli possiede. 

Ma 6 d' uopo studiare ancora se questa maniera di pos- 
sesso, celebrata per antonomasia come il vero titolo pro 
herede, e ch'ebbe tanta fortuna nel dritto romano, possa 
del pari mostrarsi produttiva di effetti giuridici nel Codice 
ilaliano. Pothier sostenne vivamente, neir antica giurispru- 
denza francese, T applicability del titolo pro herede cosi per 
la percezione dei frutti, come per la prescrizione. Sotto V im- 
pero del Codice napoleonico, per6, solo il Merlin (2) si man- 
tenne interamente fedele alia dottrina dell' insigne giure- 
consulto ; mentre tutti gli scrittori e la giurisprudenza furono 

(1) Fr. 3, Dig,, « Pro her. », XLI, 5. 

(2) Repert^ v. € Prescript. », § 5, art. 1. 
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concordi nel ritenere, che, per Y articolo 2265 del Codice 
francese, doveva considerarsi come abrogata, quanto alia 
prescrizioDe, la teorica del titoli putativi. Su di ci6 non yI 
ba luogo a contestazione; ma ci piace citare talune parole 
del Dalloz, per meglio mostrare come questa sia gik una 
dottrina assicurata in Francia: « Le titre pro herede est 
inconnu dans notre droit. L' b^ritier qui trouvant dans la 
maison du ddfunt une cbose appartenant k autrui, et dont 
le d^funt ignorait V existence, la poss6de comme faisant 
partie des biens de la succession, a evidemment une pos- 
session qui ne s'appuie sur aucun titre translatif. Ge n'est 
done que par trente ans qu' il pourra la prescrire » (1). — Si 
venne pertanto aH'opposta sentenza per quanto riguarda I'ef- 
fetto della percezione dei frutti ; poicb^ gli scrittori mede- 
simi cbe rigettano il titolo putative pro herede, come con- 
dizione del possesso di buona fede relativo alia prescrizione 
della propriety si accordano poi neir ammetterlo interamente 
quando si riferisce al semplice acquisto dei frutti. « L'erede », 
dicono gFillustri Aubry e Rau, « fa suoi i frutti della cosa 
cbe possiede di buona fede, come dipendente dall' ereditii, 
bencbS essa realmente non ne faccia parte » (2). E neiristesso 
senso scrive il Dalloz: « II y a, en droit, bien des causes 
translatives de propri4te. Ainsi il y a titre pour celui qui 
possMe en vertu d' un contrat k titre onireux pro emptore^ 
a titre gratuit pro donato^ pro dote, ou en vertu d*un 
testament, pro legato, ou par I'effet seul de la loi, pro 
herede » (3). 

57. — Nel Codice italiano la risposta non 6 dubbia : 
avendo dimostrato V inapplicability dei titoli putativi in ge* 
nerale, saremmo costretti dalla logica a rigettare ancbe 
questa cbe 6 una delle forme piii anticbe e piii accreditate dei 



(1) Op. cit, V. < Prescript. », § 889. 

(2) Op. e vol. cit., § 201. 

(3) Op. cit., V. « Propr. >, g 301 ; Dbmolombb, voL V, n. 596-602 ; 
MouRLON, I, pag. 704, Dota 3. 



PARTS PRIMA - OAPITOLO IXL 145 

raedesimi. Ma un altro argomento ci si offre dalla legge ad 
afforzare maggiormente la nostra oplnione, Tarticolo 693, 
dove si dice : // possesso continua di dritto nella persona 
del successore a titolo universale. Un articolo corrispon- 
dente a queslo si rinviene nel Godice francese ; ma, in una 
forma meno curretta, nel titolo della prescrizione. Son queste 
le parole : « Pour completer la prescription on peut joindre, 
k sa possession celle de son auieur, de quelque mani^re 
qu' on lui ait succed^, soit k titre universel ou a titre par- 
ticulier, soit k titre lucratif ou onereux» (art. 2335 Cod. nap.). 
La dottrina francese ha date il giusio valore alia disposi- 
zione di questo articolo, pronunziando che, quanto ai sue* 
cessori particolari, debba reputarsi facoltativa 1' unione dei 
possessi ; mentre pei successori universali 6 sempre obbli- 
gatoria. Ma Y efflcacia di tale disposizione non 6 che limitata 
alia semplice prescrizione, nel cui titolo essa si trova col- 
locata, e solo la quale vien governata dai principi generali 
di dritto, applicandosi la nota massima romana: Cum quis 
utitur adminiculo ex persona auctorts uti debet cum sua 
causa suisque vitiis (I). Riguardo alia percezione deifrutti, 
tiove prevale il priiicipio opposto, non si tien conto cbe 
della buona fede del possessore aituale: il rapporto giu- 
ridico, lo state antecedente deiranimo del suo autore nun 
gli nuoce nd gli giova; egli far& suoi o no i frutti, secon- 
doch^ nel momento della percezione sia di buona o di cat- 
tiva fede. 

In presenza deir articolo 693 del Codice italiano, collocate 
nel titolo del possesso, e perci6, come fornito di efflcacia 
generale, applicabile tan to alia percezione dei frutti quanto 
alia prescrizione, non possiamo piu accogliere gl' insegna- 
menti della dottrina francese. E tale articolo ci porge una 
nuova e splendida conferma testuale del concetto legisla- 
tive: di abbandonare cio6 il sistema di fatto del Codice 
fVancese, e la teorica dei titoU putativi che ne ^ la natural 

(1) Fr. 13, § 1, Dig., € De adqu. pa89« », Xl.I> 9. 
19 
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iconseguenza, escludendo Tipotesi di un possessore cbe 
possa vantare maggiori dritti del suo autore, e fare asse- 
gnamento su di un titolo che questi non aveva. La dispo- 
sizione dell' articolo 693 6 1' affermazione del nolo principio 
siiccessorio: le mort saisit le vif, applicato in tutta la sua 
pienezza, e non oltre i termini che lo rendono giustiflcato. 
Se il possesso continua di dritto nella persona del succes- 
sore a titolo universale, 6 cbiaro ch' esso deve contenersi 
nei limiti segnati dalla successione: la condizione delPerede 
non potest fieri nee melior nee deterior di quella del de- 
funto ; egli succede nei dritti e nelle obbligazioni, nel bene 
e nel male; erediter^ persino il sentimento e la coscienza: 
il ji^ sticcessorium^ a dirla breve, serviri a un punto di 
campo e di limite ai suoi dritti, i quali non potri estendere, 
senza che manchino di titolo giustiflcativo, oltre la cerchia 
di quelli spettanti al suo autore. Eppure, malgrado I'evidenza 
di tale concetto, cbe rampoUa ineluttabilmente dalla dispo- 
sizione deir articolo 603, il cbiaro prof. Paciflci-Mazzoni non 
sa smettere il vezzo di tenere lo strascico alia dottrina fran- 
cese. « Adunque », egli scrive, « la buona fede pu6 aversi 
anche mediante il solo titolo putative; tanto se 11 possessore 
creda comprendersi dal titolo vero che ha beni cbe in realty 
non vi sono compresi, come se I'erede possegga fondi re- 
putando cbe faccian parte dell'ereditii », ecc. (1). 

58. — L' erede cbe, immettendosi nel possesso dei beni 
ereditari, entra altresi nel possesso di quei beni cbe, pur 
trovandosi confusi al patrinionio del defunto, per nessuna 
ragione pu6 dirsi che formino parte del medesimo, possiede 
evidentemente senza titolo. La sua buona fede quindi, mal- 
grado r onest4 delle intenzioni, non avendo fondamento legale 
in un titolo effettivo di traslazione, non 6 abile a formare 
obbietto di una presunzione, n6 a fargli acquistare i frutti. 
L' erede, come continua la persona, cosi continua il possesso 
del defunto : la causa dei suoi dritti sta nell' credit^ quivi 

(1) IstUuz^ vol. Ill, n. 188. 
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pure sta la misura; non puo vantare adunque altri dritti, 
di qualunque specie essi siano, oltre i limiti deU'eredit^. 
N6 si dica che la legge, riguardo alia percezione dei fruttii 
abbia voluto derogare dalle strette regole di dritto, atte- 
nendosi invece ai principi di equity. Siffatta osservazione 
calza benissimo nel dritto romano, dove si dice, espressa- 
mente, che il titolo putativo pro herede sia abile cosi al- 
r acquisto dei frutti, come anche, mediante la lunga prescri* 
zione, all' acquisto della propriety. N6 e meno opportuna 
nel Codice francese, dove I'antitesi dei principi seguiti nella 
prescrizione e nella percezione dei frutti, risulta piii chiara 
dal collocamento delP articolo 2235, test^ citato, il quale 
restringe la sua efScacia al solo caso della prescrizione. 
Ma nel Codice italiano, si tratti deireffetto della prescri- 
zione di quello della percezione dei frutti, non abbiamo 
cbe unico principio ed unica disposizione 1' articolo 603, 
allogato nel titolo generale del possesso : non 6 dato quindi 
air interpetre creare una distinzione che la legge non am- 
mette. 

Se poi volesse sostenersi che T articolo 693 affermi 
semplicemente il principio, che Terede continua di dritto 
il possesso del suo autore riguardo solo ai beni compresi 
nella successione ; ma che per quelli estranei alia medesima 
nulla disponga F articolo citato, dovendo invece attingersi 
le regole direttrici, in tal caso, alle disposizioni generali 
che governano la materia dell'acquisto dei frutti, non sa- 
rebbe perci6 risoluta la quistione. L' articolo citato, difatti, 
affermando esplicitamente la continuazione neH'erede del 
possesso del suo autore, nega implicitamente un possesso 
che non sia la continuazione di quello del defunto : la succes- 
sione 6 a un tempo causae limite del possesso del successore; 
questo appunto afferma 1' articolo 693. Ma la disposizione 
di questo articolo a parte, riguardo ai beni dei terzi, 1' erode 
non ha titolo di possesso : la successione pu6 esser motive 
alia credenza del successore di reputarsi proprietario, non 
titolo reale ; k perci6 che in tal caso non si ha che un titolo 
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putativo pro herede. II titolo putativo perd mal pu6 conci- 
liarsi colla disposizione assoluta dell' articolo 701; e molto 
meno colla presunzione legale di buona fede stabilita dal- 
Particolo 703. II titolo putativo adunque, sia d' indole parti- 
colare, sia d' indole universale, non basta per dar origine 
al possesso di buona fede. 

59. — ^ fenoraeno degno di nota, intanto, quello di ve- 
dere 1' illustre Laurent dibattersi virilmente per elevare la 
dottrina francese, in quanto riguarda la percezione dei frutti, 
ai principt generali del dritto, sciogliendola dali' empirismo 
cui si trova dannata ; quando forse, come abbiamo rilevato, 
lo spirito e le disposizioni stesse del Codice napoleonico gli 

oppongono un ostacolo invincibile : e di osservare d' altra 
parte in Italia, dove il legislatore ha segnato un progresso 

notevole in questa parte delle istituzioni giuridicbe, ripo- 
nendo sotto il potere delle leggi comuni una materia, per 
vecchie tradizioni storicbe, relegata sotto 1' impero di leggi 
eccezionali, un interpetre, certo pregevole, come il Paciflci- 
Mazzoni, cui non manca sapere nh esperienza, affaticarsi 
senza posa per mantenere la nostra giurisprudenza sotto 
r alto dominio della dottrina francese. Ob si riconosca una 
volta all' Italia il dritto di poter muovere il passo nella via 
delle riforme giuridiche, senza che sia costretta a ricalcar 
sempre le orme dei suoi superbi vicini ! Pur non dividen- 
done le sue idee quanto al Codice francese, ed accettandole 
pienamente nel Codice italiano, ecco le belle ed autorevoli 
parole del Laurent, le quali, comunque riguardino i titoli 
particolari, son bene applicabili al nostro argomento: « II 
s'est presents plusieurs fois une autre difficult^; le posses- 
seur avait un titre non vici^, son auteur 6tait propri^taire, 
mais 1' acqu^reur avait possede au deik de son titre, en 
occupant des fonds, qui n'y ^taient pas compris. On a juge 
qu' il y avait lieu d' appliquer la distinction qui fait V ar- 
ticle 550 entre le cas oil le possesseur connait les vices de 
son titre, et celui oil les ignore. Gela n' est pas exact d6s 
que le possesseur possede au delk de son titre, il possede 
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rdellemeot sans titre, puisque son litre ne lui donne aucun 
droit sur ces fonds qu'il occupe » (I). 

a k forza quindi concliidere che, nell'ipotesi esposta, 
non pure non si ha un possessore a titolo universale, ma 
neanche un possessore particolare di buona fede, qual h 
voluto dalla legge ; poich6 manca in lui un titolo realmente 
traslativo, del quale il titolo putativo non pu6 nel Godice ita- 
Hano tenere, in nessun modo, le veci. 



11. 



60. — Alle due ipotesi precedenti fanno seguito altre 
due, le quali, per la loro iinportanza e per la diversa solu- 
zione cbe nei diversi tempi e dagli scrittori diversi hanno 
ottenuto, richiedono un esame abbastanza accurate, k il case, 
o di cbi possiede una erediU, in virtu di testamento, indi, 
a sua insaputa, rivocato ; o di cbi possiede egualmente una 
erediti^ ignorando I'esistenza di piu prossimi cbtamati alia 
successione del defunto. Entrambi hanno un titolo, entrarabi 
la buona fede ; sono eredi apparenti indubbiamente V uno e 
Taltro. E son quindi possessor! a titolo universale; poich6 
non si troveranno in presenza di un proprietario che con- 
tenda loro il dominio delle cose possedute, le quali, co- 
munque piii di una, non servono per ci6 ad immutare la 
Datura del rapporto giuridico particolare ; essendo sempre 
11 proprietario costretto a presentar tanti titoli quante sono 
le cose che rivendica dal possessore. Sono invece eredi ap- 
parenti, entrati nel possesso di un patrimonio, universitas^ 
il quale, anche composto di una cosa sola, non cessa di 
esser tale; poich6 posseggono, non a titolo particolare, ma 
come successori universali di una persona. La quistione 
quindi che dowrk impegnarsi non riguarda punto V apparte- 
nenza delle singole cose ; ma V appartenenza bensl del nome 

(1) Op. cit, vol. VI, n 217. 
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e della quality di erede, alia quale si collega il possesso e 
la propriety di tutto ci6 cbe forma il patrimonio ereditario. 
Golui, Che si trova nel possesso di un patrimonio a titolo di 
erede, poirk allora esserne scacciato, quando il suo avver- 
sario, nel promuovere la petitio hereditatis, avr^ dimostrato 
il suo titolo effettivo di erede, in virtii di un testamento 
posteriore o di un grado diparentela piu prossimo a quelle 
cb'egli possiede: solo allora, ponendosi in cbiaro la falsa 
quality di successore universale in quest' ultimo, ne avverri 
cb' egli debba perdere altres), come conseguenza naturale, 
il possesso delle cose ereditarie. Non k dubbio adunque 
cbe, tanto nell' uno quanto neir altro case, trattandosi 
sempre di erede apparente, si abbia un possessore a titolo 
universale. 

61. — Cbiarita questa, ch'era quasi una quistione pre- 
giudiziale all'esame ulteriore del nostro argomento, ci oc- 
corre ora d' indagare se colore cbe sono successori a titolo 
universale, debbano reputarsi compresi nell' espressione ge- 
nerica dell' articolo 701 : titolo abile a trasferire il dominio^ 
ne siano invece esclusi. Quest' ultima soluzione adotta il 
Laurent, sostenendo a tutta possa cbe 1' articolo 550 del 
Godice napoleonico (art. 701 Cod. ital.) limiti la sua efflcacia 
ai soli possessori a titolo particolare, trovandosi quelli a titolo 
universale governati invece da diverse principio. < Gepen- 
dant », egli scrive, « la jurisprudence applique les articles 
549, 550, indistinctement k tons les cas oil le possesseur d'un 
heritage la dSlaisse en vertu d' une action personnelle di- 
rig^e centre lui. La question est de savoir si I'on pent ap- 
pliquer ces dispositions par analogie. Nous nions qu' il y a 
analogie » (1). 

Premettiamo anzi tutto cbe non sappiamo renderci conto, 
percb6 il Laurent abbia volute usare T espressione action 
personnelle nel brano sopra citato, per indicare 1' azione con 
cui r erede reclama il possesso delle cose ereditarie da colui 

(1) Op. e vol. cit, n. 240. 
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che le detiene. Qualunque sia il titolo, universale o parti- 
colare, per cui questi possiede, 1' erede avr& sempre un'azione 
reale da esercitare, che nell' un caso piglier^ il nome di pe- 
titio hereditatiSj e neiraltro si addimanderii rei vindication 
Dirette ad affermare e guarentire radempimento delle obbli- 
gazioni che solo ex contractu vel ex maleficio nascuntur (1), 
le azioni personali non son punto applicabili alia ipotesi espo- 
sta dal Laurent, perchS in essa il rapporto che si svolge 
tra 1' erede ed il possessore, cosi a titolo universale (erede 
apparente), come a titolo particolare, per contendersi il do- 
minio della res singularis o della universitaSj non h che 
meramente reale. N6 ci 6 dato sospettare che voglia, con 
siffatta espressione, 1' illustre scrittore denotare la petizione 
di eredit^; poicb6 fedele alle migliori tradizioni del dritto 
romano e dell' antica dottrina, com' egli stesso dichiara, non 
ha menomamente il proposito di voler alterare il carattere 
e il signiflcato di tale istituzione. E la petizione di eredit^ 
secondo il dritto romano, non k che un'azione eminente* 
mente reale. ^ noia la sentenza di Ulpiano: Petitio here- 
ditatis, etsi in rem actio sit^ hdbet tamen praestationes 
qtuisdam personates (2). Si agit&y 6 vero, gagliarda la qui- 
stione tra gli antichi interpetri sul carattere misio di tale 
azione ; ma, non ostante i grandi contrasti e le vive oppo*- 
sizioni, il carattere reale della medesima prevalse a dirit- 
tura. Era tale il concetto predominante nella coscienza dei 
modern! giuristi, quando il Seresia (3) si piacque ridestare 
la vecchia quistione, facendosi sostenitore del carattere mi- 
sto della petitio hereditatis. Ma, n6 la vivacitA dei suoi ar^ 
gomenti, nh gli sforzi virili tentati per trarre suo pro dalle 
parole citate di Ulpiano habet quasdam praestationes per- 
sonalesj nk il capitale assegnamento fatto suU' espressione : 
mixtae personalis actionis ratio, adoperata da Diode- 



(1) § 1, « Instit de action. >, lY, 6. 

(2) Fr. 25, § 18, Dig,, « De hered. petit. >, V, 8. 

(8) De la pitUion (ThSredite en DroU modeme, n. 94-97. 
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ziaDO (1), valsero a scrollare la salda opinione contraria e a 
convertire neoflti all' opinione sovversiva di tale scrittore. 

Lo stesso appunto non pu6 farsi al Laurent, il quale 
scrive: « La petition d' h6r6dit6 est une revendication de 
la succession con tre celui quiladetient en quality de suc- 
cesseur universel. Elle suppose done que le detenteur dis- 
pute au demandeur la propriete de la succession et la 
quality d' beritier, en laquelle il demande la restitution des 
biens bdrdditaires » (2). E piu sotto soggiunge: « Com- 
ment peut-oii distinguer si Taction formde par Tberitier 
centre ie ddtenteur des biens b^r^ditaires, est une petition 
d'bSr^ditd ou une revendication ? Les deux actions ont une 
grande analogies dans I'une et I'autre le demandeur conclut 
k la restitution des biens b6reditaires » (3). QueWaction 
personnelle adunque, cbe il Laurent adopera nel luogo sopra 
citato (4), illustrando gli articoli 519 e 550 del Godice nar 
poleonico, o 6 una inavvertenza, o un errore cbe il cbiaro 
uomo scoufessa da s6. 

62. — Ma a parte la giustiflcazione o meno delT espres- 
sione anzidetta : il giureconsulto belga persiste con tenacity 
nel concetto cbe V applicazione dell' articolo 550 del Godice 
napoleonico (art. 701 God. ital.) debba unicamente restrin- 
gersi ai possessor! a titolo particolare, senza cbe possa 
estendersi in alcun modo a coloro cbe, possedendo a titolo 
universale, sogliono denominarsi eredi apparenti. A porre 
meglio in cbiaro V opinione dello scrittore, citiamo quelle 
parole con cui, presentando le medesime ipotesi da noi poste 
in principio, nega recisamente cbe in esse possa avvisarsi 
un possessore a titolo universale, al quale debba applicarsi 
la disposizione deir articolo 550 del Godice francese relative 
al possessore di buona fede : « Sont possesseurs de bonne 

(1) Leg. 7, Cod., « De petit, hered. », III, 31. 

(2) Op. cit, vol. IX, n. 511. 

(3) Op. e vol. oit, n. b\% 

(4) Op. cit , vol. VI, n. 240, 
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foi dans la matiSre de la petition d'h^redite, ceux qui se 
sont mis en possession des biens d'une succession qu'ils 
croient de bonne foi leur appartenir: c'est la definition ro- 
maine. Ainsi Thdritier testamentaire est possesseur de bonne 
foi lorsqu'il s'est mis en possession des biens du d^funt, 
ignorant que le testament ^tait rSvoqud. Si uii parent a ap* 
prebend^ I'heredite croyant 6tre le plus proche b^ritier, il 
est possesseur de bonne foi, bien qu'il y edt un parent ap- 
pele k la succession avant lui, s'il ne connaissait pas ce 
parent » (1). Ripigliaquindi: < Nousavons d'avance r^pondu 
k I'objection en explicant Tarticle 550 : il suppose une action 
en revendication centre un tiers qui poss6de a titre singulier, 
tandis que, dans notre espdce, il est question centre un d^ 
tenteur de la succession, qui n'a pas de titre sauf la loi » (2). 
Onde in tali casi di buona fede conclude, che Terede appa- 
rente sia tenuto a restituire al vero erode quelle di cui siasi 
arricchiio. « Le possesseur de bonne foi n'est tenu que jusqu'i 
concurrence de ce dont il s'est enrichi au jour de la de- 
mande en petition d'her^ditS. G'est la doctrine romaine, et 
Pothier en donne une raison p6remptoire » (3). 

La dottrina del Laurent pu6 ridursi a questi termini 
semplicissimi : I'efflcacia dell' articolo 550 del Godice napo- 
leonico (art. 701 Cod. ital.) si limita solo ai possessori a ti- 
tolo particolare, n6 pu6 estendersi a quelli cbe posseggono 
a titolo universale (eredi apparenti), la cui buona fede li 
obbliga a restituire solamente quelle di che si sono arric- 
chiti. "t un' accettazione pura e semplice della teoria romana 
compendiata da Paolo nella nota sentenza: In bonae fidei 
autem possessore hi fructus tantum veniunt in restitt^ 
tioney quasi augmenta hereditatiSj per quos locupletior 
f actus est (4). 



(1) Op. cit , vol. IX, n. 521. 

(2) Op. 6 vol. cit, n. 522. 
(S) Op. e vol. cit, n. 527. 

(4) Fr. 40, § 5, Dig., « De hered. petit. », V, 3. 
20 
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II Borsari tra noi, con quella prontezza di giudizio, cui 
deve se ha potato in cosl breve tempo dotare dei suoi ampi 
commenti gran parte dei nostri Godici, si associa virilmente 
all'opinione dei Laurent. Gitiamo le sue parole : « II possesso 
di buona fede pu6 riposare sul dritto ereditario, ha detto 
Hennequin, ma k difficile dire in qual senso. Non gik nel 
sense che io possa impunemente ingannarmi sulla vera intel- 
iigenza di una legge, e quindi attribuirmi i frutti durante il 
mio possesso. Ma qualora, benintesa la legge, il mio inganno 
non cada che sui fatto, non potrei essere a questo effetto 
considerate un possessore di buona fede. L' erede che rac- 
coglie una successione, nella supposta mancanza di parenti 
piu prossimi, dacch^ in un certo tempo non si presentano, 
non dovr4 considerarsi come tale, specialmente se ottiene il 

possesso per un mandate del giudice In questa e siraili 

contingenze, generalmente parlando, non sarebbe applicabile 
e non potrebbe invocarsi Tart. 701 in quanto richiede un titolo, 
che, attesa la sua naturale attitudine e potenza di trasferire 
il dominio, giustiflchi la credenza che per esse sia state in noi 
trast'erito. Rimpeito alia legge k quistione di proprietit o non 
propriety e non di buona fede e di convinzione intima » (1). 

63. — Una indagiue storica non 6 mai soverchia per pe- 
netrare a fondo il riposte signiflcato e lo spirito delle istitu- 
zioni ; ch6 la storia, compendiando il sapere del passato, h la 
grande maestra deir avvenire. 

11 dritto romano ci porge testualmente le ipotesi di cui 
cerchiamo la soluzione : Si a domino heres institics fuerit^ 
vel bonorum ejus possessionem acceperit, incipiet fundum 
pro herede possidere. Hoc amplius, sijtcstam. causam ha- 
buerit existimandi, se heredem vel bonorum possessorem 
domino extitisse^ fundum, pro herede possidebit{2). Di questo 
frammenio si trova in altro luogo la conferma : Pro herede 
autem possidere videtur qui putat se heredem esse (3). Pure 

(1) Op. e vol. cit., § 1496. 

(2) Fr. 33, § 1, Dig, « De usurp. », XLI, 3. 
(3; § 3, « Instit. de interd. », IV, 15, 
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6 degno di nota I'osservare, come in dritto romano, mal- 
grado siasi riconosciuta nell' erede appareiite la quality e i 
caratteri del possessore, non abbiaavuto applicazione 1' istesso 
principio quando, nel caso di biiona fede, si tratta di rego- 
lare il dritto all' appartenenza dei frutti. Alia nola massima di 
equity: Bonds fidei emptor, percipiendo, fructun etiam ex 
aliena re, suos facit^ non tantum eos, qui diligentia et opera 
ejus perveneruntj sed omnes : quia quod ad fructu^ attinet 
loco domini pene est (I); cbe 6 relativa ai possessori par- 
ticolari, si sostituisce, quando si tratta di possessori a titolo 
universale, la flera regola di dritto: Fructus autem omnes 
augent hereditatem, sive ante aditam^ sive post aditam 
hereditatem accesserint (2). 

Siffatta contraddizione per6, sul trattamento che il dritto 
romano accorda al possessore di buona fede, secondoch6 
possegga a titolo particolare od a titolo universale, quan- 
tunque si presenti come illogica deduzione dal medesimo 
principio, trova nondimeno la sua spiegazione storica per 
chi voglia ricordarsi della origine di versa delle due istitu- 
zioni. Consacrata nelle dodici tavole, la hereditas b una isti- 
tuzione dell' antico dritto quiritario nella sua doppia forma 
di delazione : la successio testamentaria e la successio ah 
intestato, le quali portano entrambe le tinte severe della 
flerezza e del rigore primitivo. Basta pensare agli heredes 
sui che per legge decemvirale divenivano eredi ipso jure^ 
anche a loro insaputa e loro malgrado; alia prevalenza del 
vincolo agnatizio sul vincolo cognatizio nell'ordine succes- 
sorio; alia testamenti f actio calatis comitiis, per convincersi 
che il fructus augent hereditatem sia un avanzo ed una re* 
rainiscenza di quell' epoca primitiva; in cui il principio ari- 
stocratico della propriety e della famiglia, e la rude solennitjt 
delle forme condannavano al silenzio ogni legittima aspira- 
zione, ogni voce sentita della natura offesa, che non trovasse 

(1) Fr. 48, pr. Dig., « De adqu. rer. dom. », XLI, 1. 

(2) Fr. 20, § 3, Dig, « De hered. petit. », V, 8. 
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nella tirannia di quel rapporti direttamente espressione. E 
dove si voglia una maggiore riprova di quanto affermiamo, 
ci giovi ricordare come hon solo per 1' ereditA, ma per qua 
lunque altra universality eziandio, anche non perfetta, per 
qualunque comunanza di dritti o di propriety- le qualicose 
traevano tutte originee norma dalle dodici tavole, nolle quali 
vengono designate col nome di familiae erciscundae, com- 
muni dividundo, finium regundorum - si applicasse la mas- 
sima fructua augent hereditatem. Troviamo difatti la sen- 
tenza di Paolo : Non solum in finium regundorum, sed^ et 
familiae erciscundae judicio, pra^teriU quoque temporis 
fructics veniunt (1). II qual principio, nel case di piti cose 
comuni ed indivise, vien pure consacrato dagFimperatori Dio- 
cleziano e Massimiano (2). — II possesso, al contrariu, ignoto 
perfettamente alia legge decemvirale, 6 una istituzione ve- 
nuta su usu exigente et humanis necessitatibus^ per pietosa 
concessione del pre tore, che trov6 libero il campo di poter 
dispiegare tutta la sua beneflca influenza moderatrice nel 
regolare siffatto rapporto giuridico. Dove piu si presenta 
spiccata V opera innovatrice del pretore 6 nel possesso di 
buona fede, nel quale, forzando con raro ardimento le regole 
assolute del dritto di propriety, fe' larga e piena applicazione 
del principio di equity, accordando al possessore di buona 
fede di far suoi i frutti raccolti dal fondo altrui, che per 
dritto di accessione spetterebbero al proprietario. Ma non 
era egualinente libera e incontrastata I'opera del pretore nel 
possesso ereditario, dove gli stava di fronte la flora espres- 
sione — fructus augent hereditatem. Nondimeno il pretore, 
facendo uso di quel sapieiite ed elevato ufflcio, con cui, senza 
rompere o negare a dirittura la tradizione o scemare il ri- 
spetlo alia legge delle dodici tavole, seppe tener conto dei 
veri e nascenti bisogni del popolo, traendo le sue ispira- 
zioni da quelle fonti di giustizia che sovrasta a tutte le leggi 

(1) Fr. 56, Dig., « Fam. ercisc. », X, 2. 

(2) Leg, 4, Cod , « (3oinm. divid. », III, 37. 
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scritte e che trova un' eco profonda nella coscienza umana — - 
mantenne come massima il principio: fructus augent here- 
ditatem ; ma ne temper6 grandemente il rigore col disporre 
che il possessore ereditario di biioiia fede fosse solo tenuto 
a restituire quelle di cui si fosse arriccbito, senza che avesse 
r ot)bligu di render conto dei frutti consumati. Onde la sen- 
tenza di Ulpiano, che 6 la schietta espressione del jus hono- 
rarium^ avvah^rata poscia dall* autoriti del Senate : Consu- 
luit Senalits bonae fidei possessoribtcs, ne in totum damno 
afficiantur, sed in id dumtaxat teneantuvy in quo locuple- 
tiores facti sunt (1). 

64. — Questa dottrina del dritto romano si trasmise, 
come al solito, agl' interpetri, i quali non seppero altrimenti 
giustiflcare il trattamento accordato al possessore di buona 
fede a titolo universale, diverse da quelle consentito al pos- 
sessore a titolo particolare, che servendosi delle ragioni 
stesse, assegnate dai giureconsulti romani; che non k da 
confondersi cio6 il possesso di una universitas con quelle 
di una res singularis ; poich6 1' hereditas, etiam sine ullo 
corpore, juris intellectum habet (2). E questa la dottrina 
comunemente professata : Ex fructibus etenim, scrive colla 
sua autorit& il Voet, sive naturalibu% sive civilibi^, puta 
pensionibus mercedibusque^ necnon usuris ex pretio rerum 
hereditariarum disiractarum, ante litem contestatam 
perceptis ac consumptis, non ultra restitt^ndum quant 
quatenus inde locupletior est bonae fidei possessor tempore 
reijudicatae (3). 11 Vinnio mette ancora in rilievo le ragioni 
giustificatrici di cotesta differenza di trattamento tra il pos- 
sessore di cose particolari e quelle di cose ereditarie: Non 
obstat qtu>d injudicio petitionis heveditatiSj possessor te- 
neatur in quantum locupletior factus est. Non eadem in 
proposito judicii universalis, et rerum singularum peti- 



(1) Fr. 25, § 11, Dig^y « De hered. petit. », V, 3. 

(2) Fr. 50 pr., Dig., « De hered. petit », V, 8. 

(3) Op. cit., « De hered. petit. >, lib. V, tit. Ill, § 15. 
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tionis ratio est. Nam petitio hereditatis non tantum in 
rem est^ sed etiam praestationes personales hahet^ atque 
ut mitiics cum possessore agituv in possessione hereditatis^ 
quam in rei singularis vindicatione (quippe senatiis ita 
possideri pro herede consuluit, ut si quid dilapidaverit, 
aut perdiderit dum sua re abuti putat, non teneatur), .ita 
vicissim aequum est ut praestet, si quid Itccri ex here- 
ditate consecutus sitj eique sufficere debet si damno non 
afficiatur (I). Con rara felicit4 di locuzione si esprime in 
proposito il Donello: Frtictus quoque rerum hereditaria-- 
rum et ipsi post mortem, defuncti primum fiunt heredi- 
tarii; quam. ob causam etiam in petitione hereditatis ve^ 
niunt... Hocque illud esty quod veteres dixerunt, fructus 
augere hereditatem. Cur enim augent, nisi quia in nu- 
merum rerum hereditariarum recepti, hunc numerum 
augent^ atque ita hereditatem ampliorem faxdunt ipsi 
hereditarii facti ? Neque vero hoc alio spectat . . . quam ut 
intelligatur hos fructtcs, sicut et reliquas res hereditaria^, 
hac petitione contineri (2). 

Neirantica giurisprudenza, in Francia, il Domat e il 
Rousseaud de Lacombe si attennero pienamente alia dotirina 
romana; ma il Potbier, senza disertarne a dirittura la ban- 
diera, tent6 di sollevare le menti a principt piii razionali. 
II Godice napoleonico nulla dispose di tassativo sulla peti- 
zione di ereditit; onde fu sentito il bisogno dalla dottrina 
di attingere alle fonti del dritto romano, per quanto i suoi 
principi si trovassero di accordo con quelli afferraati dal 
novello Godice. « Le Gode ne posant aucune r^gle concernant 
cette importante action oil puisera-t-on les principes qui la 
r^gissent ? . . . G'est Pothier non le Digeste qui sera noire 
guide, et Pothier a soin de marquer les changements que le 
droit romain avait subis » (3). II Godice francese intanto 



(1) Op. 6 loc cit., g 10. 

(2) De juri civUi, lib. XXIX, cap. XIII, n. 13. 

(3) Laurent, vol. IX, n. 503. 
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conliene gli articoli 549 e 550, dei quali il primo stabilisce 
che il possessore di buona fede, senza cbe tale espressione 
venga limitata ad una classe invece di un' altra di posses- 
sori, fa suoi i frutti; ed il secondo determina le condizioni 
occorrenti perchS il possessore in generale possa reputarsi 
di buona fede. 

Tali disposizioni del Godice napoleonico debbono repu- 
tarsi derogatorie del principio romano, in virtii del quale 
il possessore ereditario di buona fede h tenuto a restituire 
cio di cui siasi arricchito, o ne sono invece una splendida 
conferma, liraitando la loro efflcacia solo al possessore di 
buona fede a titolo particolare ? Quest' ultimai come abbiamo 
notato, 6 r opinione del Laurent. La maggioranza degi' in- 
terpetri per6 si attiene all'opposta sentenza, facendo asse- 
gnamento, non pure sui termini generali in cui sono con- 
cepiti gli articoli sopra citati, ma fondandosi altresi sulla 
disposizione dell' articolo 138, dove riguardo all'assente vien 
disposto : « Ceux qui auront recueilli la succession gagne- 
ront les fruits par eux per^us de bonne foi » ; facendosi 
cosi, nel caso particolare, perfetta applicazione della mas- 
sima generica dettata negli articoli 549 e 550. « L' erede ap- 
parente >, scrivono gl' illustri Aubry e Rau, « fa suoi i frutti 
derivanti da una eredit^, alia quale credevasi cbiamato, e 
di cui pill tardi soffre evizione > ; ed in nota aggiungono : 
« La massima /Vuc jt^ aicgent hereditatem non 6 applicabile 
in simile caso » (1). Con maggiore largbezza si esprime il 
Demolombe: « Ogiii causa cbe, secondo la legge, 6 per sua 
natura traslativa di propriety, potrk fare un possessore di 
buona fede. Or la propriety dei beni si acquista non solo 
coi contratti o cogli atti a titolo oneroso, colla vendita, colla 
permuta, col pagamento, ecc, ma altresi con donazione tra 
vivi, con costituzione di dote, con testamento^ con succes- 
sione. Adunque il possessore sar4 di buona fede quando 



(1) Op. 6 vol. cit., § 201, testo e nota 10; vedi pure vol. II, § 616, 
testo e nota 19. 
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possederi come proprietario, in virtu di una causa cbe fosse 
legalmente traslativa di propriety non solo a titolo oneroso 
pro emptore, ma eziandio a titolo gratuito pro donate^ pro 
dote; non solo per 1' effetto di un contratto, ma altresl per 
Feffetto di un testamentOf pro legato, pro dote, pro he- 
rede > (1). « Non seulement », conclude il Dalloz, € au reste, 
le possesseur de bonne foi gagne les fruits des imraeubles 
qu'ii poss^de k titre singulier, mais encore les fruits des 
biens qu'il poss6de k titre universel. II en 6tait autrement 
dans le droit remain et sous I'empire de I'ancienne juris- 
prudence » (2). 

65. — 11 Godice italiano, seguendo V esempio del Godice 
francese, non porge alcuna disposizione tassativa suUa pe- 
tizione di erediti; e se vogliamo credere al Pacifici-Mazzoni, 
la cui autorit^, per questa parte, ci sembra fuori contro- 
versia, « la espressione petizione di erediti incontrasi sol- 
tanto nell'articolo 44 del Godice civile e nell' articolo 94 del 
Godice di procedura civile » (3). 

A qual partite ci appiglieremo nel silenzio della legge ? 
II campo 6 stato gik preoccupato dal Borsari, la cui dottrina 
abbiamo sopra esposta, perch6 ci trovassimo liberi nelle 
nostre mosse ; ma 6 bene risolvere una quistione pregiudi- 
ziale, la cui soluzione ci render^ piii age vole quelia della 
quistione cbe principal mente ci riguarda. L' erode apparente 
di buona fede, si per testamento, di cui ignora la rivocazione, 
si per legge, igiiorando la esistenza di piii prossimi congiunti, 
pu6 dirsi serbare, nei rapporti col vero erode cbe rivendica 
il patrimonio ereditario, la quality di terzo tanto necessaria 
a inetter su I'attinenza giuridica del possesso? — Quanto 
air erode apparente per legge, non 6 da farsene oggetto di 
dubbio ; poich6 nessun viucolo contrattuale o testamentario 



(1) Vol. V, n. 599 

(2) R^ert.y y. « Propr. », § 290; Duranton, vol. I, n. 583; Proudhon, 
vol. II, n. 548; Toullibr, vol. Ill, n. 110. 

(3) Delle success, comm.y vol. Y, n. 102. 
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10 ha mai legato al defunto o al suo vero e legittirao erede. 
Egii si 6 posto in possesso dei beni ereditar! in virtii della 
legge ; giacchd, ignorando di esservi altri prima di lui cbia- 
mati alia successione, si k creduto in buona fede il legittimo 
successore dell' estinto : sar& quindi un terzo possessore 
nei rapporti col vero erede cbe rivendica il patriraonio ere- 
ditario. 

L'opposta sentenza parrebbe a prima giunta doversi 
seguire neir altra ipotesi, in cui si 6 possessore del patri- 
monio ereditario, in virtii di un testamento indi rivocato; 
ma un lieve esame, siamo sicuri, ci convincer^ del contrario. 

11 testamento, senza dubbio, h un atto unilaterale, rivocabile 
a volenti sine alia morte: Ambulatoria enim est voluntas 
defuncti ttsque ad vitae supremum exitum ( 1 ) ; epper6 non 
essendo obbligatorio riguardo al testatore il mantenimento 
del medesimo, la sua rivocazione effettiva non lascia alcuna 
traccia di rapporto personale tra il testatore ed il presunto 
erede. Da ci6 la conseguenza che, mentre la testamenti 
factio produce, quando 6 mantenuta, un vincolo di conti- 
nuity tra la persona del defunto e quella dell' erede istituito 
cbe accetta, esclude invece ogni vestigio di legame giuri- 
dico, quando h rivocato, fra siflktte persone cbe mai si sono 
avvicinate ed accordate fra di loro. Yi era stato, 6 vero, un 
progetto di avvicinamento e di rapporto universale tra il 
defkinto e la persona designata alia sua successione, ma la 
rivocazione lo ba soppresso; onde son rimasti estranei quali 
erano prima pel passato. Ma il testamento, anche rivocato, 
se la persona gi^ nominata erede ignora la segalia rivo- 
cazione, h per essa un titolo abile a trasferire il dominio, 
formato in piena regola, e spesso immune da qualunque 
vizio, cbe possa offenderne la validity. Cosa le osta adunque 
a cbe divenga il legittimo successore del defunto? Non altro 
cbe I'esistenza del vero erede, la quale egli ignora, ap- 
punto come il possessore a titolo particolare ignora 1' esi- 

(1) Pr. 4, Di^ , « De legat. », XXXIV, 4. 
21 
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stenza del vero proprietario. Entrambi si trovano nell' idea- 
ticacondizione: posseggono invero un titolo abilea trasferire 
il dominio, ignorando perfeltamente la esistenza del vero 
proprietario, e quando questi rivendica la cosa singolare 
od universale, si trovano entrambi. con iui nel rapporto di 
terzi. Se la rivocazione del testamento, difatti, annulla ogni 
vestigio di rapporto tra il testatore e V erede apparente, 
qual rapporto personale potrebbe mai correre tra questo e 
il vero erede cbe, continuando di dritto la persona del suo 
autore, non pu6 avere, come rappresentante di cestui, mag- 
giori rapporti, o d' indole diversa, di quelli cbe questi abbia 
gia avuto? 

66. — Ma alia identity nel carattere giuridico di terzo 
del possessore a titolo universale nel rapporto con quello 
a titolo particolare, pu6 dirsi cbe risponda altresl V identity 
nelle condizioni fondamentali, e nelle cause giustificatrici 
del trattamento di favore accordato a quest' ultimo, o vi fa 
ostacolo la parola o lo spirito della legge ? 1^ un esarae assai 
grave cbe bisogna tentare; ma vogliamo confidare, che la 
guida dei princip! non ci faccia smarrire il giusto sentiero 
neir oscura ricerca. 

Premettiamo, anzitutto, cbe Tart 701 adopera I'espres- 
sione generica titolo^ determinata solo dall' epiteto cbe sia 
abile a trasferire il dominio: onde una prima considera- 
zione cbe non 6 dato alio interpetre distinguere Ik dove la 
legge non distingue. La parola titoloj adoperata senza ri- 
serva o limitazione alcana dal legislatore, deve estendersi 
naturalmente a qualunque specie di possesso, qualunque sia 
la causa da cui derivi : Genera possessionum tot sunt, qtiot 
et causae adquirendi ejus quod nostrum non sit: velut 
pro emptore, pro donato, pro legato, pro dote, pro herede, 
pro noxae dedito, pro suo . .. Et in summa magis unum 
genus est possidendi, species infinitae (1). Un altro argo- 
mento, ricavato appunto dal dritto romano, conferma meglio 

(1) Fr. 3, § 21, Dig., « De adqu. poss. », XLI, 2. 
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r opinione che intendiarao sostenere. Imperciocch6 i giure- 
consulti che, per motivi storici special!, dovettero adottare 
un trattamento diverse tra i possessori a titolo particolare e 
quelli a titolo universale, furono assai accorti, per evitare 
qualunque equivoco potesse sorgere dalle loro parole, nel 
restringere, sempre che il caso lo richiedesse, le loro allu- 
sioni alia semplice classe dei possessori particolari, solo i 
quali avevano il dritto di acquistare interamente i-frutti 
percepiti. Nelle Istituzioni, difatti, comunque si adoperi una 
disposizione generica per denotare 1' effetto dell' acquisto 
dei frutii, pure dal contesto della tnedesima e dagli esempi 
ivi addotti si ricava benissimo, come dei soli possessori a 
titolo particolare s' intenda tener parola : Si quis a non 
domino, quern dominum esse crediderit, bona fide fundum 
emeriti vel ex donatione aliave qualibet Justa causa aeque 
bona fide acceperit; naturali ratione placuit fruclu$, 
quos percepitj ejus esse pro cultuva et cura (1). Anche nel 
Digesto occorrono sempre siffatti esempi (2). Ci6 dimostra, 
a chiare note, come in dritto romano la distinzione, nel 
trattamento dovuto ai possessori <li buona fede, non era 
fatta dagli interpetri, ma stava nella legge. Ed osserviamo 
ancora, che nel dritto romano, oltre le limitazioni adoperate 
dai giureconsulti nell' uso dei vocaboli per denotare eflfetti 
giuridici diversi, vi ha pure una parte speciale, il tiiolo 
sulla petizione di ereditd, dove si deroga espressamente e 
nel modo piii largo ed evidente, pei possessori a titolo uni- 
versale, alle regole generali stabilite negli altri titoli, per 
determinare i dritti spettanti sui frutti della cosa altrui ai 
possessori di buona fede a titolo particolare. 

Or noi sfldiamo gli avversari a trovare nel Codice ita- 
liano una sola disposizione, la quale limiti il signiflcato ge- 
nerico dell'articolo 701 ad una classe di possessori piuttosto 



(1) § 35, « Instit. de rer. div. », II, 1. 

(•2) Fr. 48 pr., IHg,y « De adqu. rer. dom. », XLI, 1 ; fr. 25, § 1, Dig., 
« De usurp. ^% XXII, 1 ; fr. 109, Dig.^ « De verb, signif. >\ L, 16. 
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Che ad un'altra; anzi avremo agio di dimostrare in seguito 
come sia appunto il contrario. Ua' ultima osservazione, de- 
rivante dal contesto delle disposizioni del Godice, ci sembra 
decisiva« L' articolo 701 richiede un titolo abile a trasferire 
il dominio: quali siano tali titoli lo dice in modo inconcusso 
I'articolo 710, che 6 il prime del libro terzo del Godice, sotto 
la rubrica — Dei modi di acquistare e di trasmettere la 
propriety e gli altri dritti suile cose, cosi formulato : La 
propriety e gli altri dritti stdle cose si acquistano e si 
trasmettono per successionef per donazione e per effetto 
di convenzione (capov. art. 710). Dopo la disposizione pre- 
cisa ed evidente di siffatto articolo, che colloca le succes- 
sioni in prima linea tra' modi di trasmettere la propriety, 
ci sembra soverchio I'insistere per dimostrare che I'arti- 
colo 701 sia illustrate dall' articolo 710; e che quindi non 
possa, per veruna ragioae, rivocarsi in dubbio che in quelle, 
come i possessori a titolo particolare, debbano altresi rite- 
nersi compresi i possessuri a titolo universale. 

67. — Quando poi s' interroga io spirito della legge, ci 
accorgeremo facilmente, che le ragioni giustiflcative del fa- 
vore accordato al possessore di buona fede, lungi dal per- 
dere o scemare di efflcacia, si rivelano piii urgenti e piu 
imperiose nel possesso ereditario. Se il fondamento giuridico 
della protezione accordata al possesso di buona fede con- 
siste razionalmente nelle guarentigie dovute alle legittime 
aspettative di colui che, forte della coscienza del proprio 
dritto, vuole ed opera per mantenerlo ed esplicarlo conforme 
ai veri flni della natura; e nella giusta pena infiitta a colui 
che, sprezzante o incurioso del proprio dritto, lascia che 
altri voglia e faccia in vece sua: siffatte condizioni concor- 
rono egualmente come nel pessesso dei beni singoli, cosi nel 
possesso delle universality. Questo premio e questa pena 
che, mostrandosi neir ordine giuridico 1' espressione pro- 
fonda del principio di giustizia, si risolvono praticamente 
nella somma dei dritti acquistati dai possessore in confronto 
di quelli perduti dal proprietario, esercitano d' altra parte 
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un beneflco impulso ed una salutare influenza neir ordine 
economico; poich6, negli uni col la certezza della ricompensa 
e negli altri con quella della decadenza, afforzando in tutti 
il sentimeiito e 1' osservanza del dovere come condizione 
per 1' esercizio e la conservazione del dritto, promuovono 
immensamente quella gara operosa di capitale e di lavoro, 
che tanto serve ad accrescere la produzione ed a favorire 
la migliore ripartizione della ricchezza. 

Rimanendo gli stessi i motivi che giustiflcano giuridi- 
camente la protezione apprestata al possesso di buona fede, 
poich6 la loro efficacia dipende meno dalla somma delle uti- 
lity che possono praticamente apportare, che dalla evidenza 
dei principi sui quali riposano ; riescono meglio e piu lar- 
gamente, nel possesso ereditario, giustiflcati i motivi eco- 
nomici. Perciocch6, trattandosi di patrimoni interi, come 
maggiore 6 la somma dei fondi produttivi che concorrono 
a costituirli, piu vivo 6 1' interesse sociale impegnato a pro- 
muovere quei provvedimenti, che tendono al fine elevato di 
accrescere la produzione e migliorare I'assetto della ric- 
chezza sociale. 

II possesso — questa muta e modesta parola consacrata 
sempre nei Godici delle nazioni civiU, e ricordata spesso 
con quella indifferenza onde il botanico ricorda la natura e 
le funzioni delle piante, e il mineralogo la composizione e la 
forma delle rocce — chi nol sa di quanta vita, di quante 
forze non sia riccai quando si consideri come elemento so- 
ciale vivente e battagliero, segno a tante passioni e cost 
vivi contrasti? 11 possesso 6 una delle forme piii feconde 
in cui s' incarna la lotta perenne tra i proprietari e gli 
operai, o se si vuol meglio tra* vecchi e i nuovi proprietari; 
lotta che conta le sue pose e le sue vicende, ma che il 
tempo ha risoluto sempre in favore dei secondi. — Ignoto 
alle dodici tavole, il possesso^ disgiunto dalla propriety trova 
protezione e favore negl' interdetti del pretore. II Niebhur 
attribuisce V origine degl' interdetti alia necessity di pro- 
teggere i detentori dell' o^^^r publicus; protezione che fu 
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poscia estesa ai detentori dell' ager privatum (1). Siffatta 
opinione, se pur potesse mettersi in forse per manco di 
documeati storici pid o nieno giustiflcativi, avrebbe sempre 
per s6 pieno e incontestato il suffragio della ragione; poich6 
il fatto del possesso risponde perfettameDle al bisogno so- 
ciale di allargare il campo della produzioQe, reso insuffl- 
ciente dalle cresciute dimaade della popolazione, col mettere 
a cultura terreni prima incolti ed abbandonati: e primiad 
essere occupati sono necessariamente i fondi pubblici, dove 
tnaggiore 6 1' abbandoiio, piii facile e sicura 1' occupazione. 
Nel medio evo, in quel rimescolarsi confuso di popoli e di 
cose, in queir ardente vicenda di usurpazioni e di contrasti, 
il fatto prese il luogo del dritto, ed il possesso vinse spesso 
in prerogative la proprietii medesima; onde T adagio dive- 
nuto faraoso — beati possidentes. — La Chiesa, che pur con- 
danno la violenza e la conquista, non seppe negare come 
principio la legittimit^ del possesso; ma si studio invece 
di rendere piu morale e meglio ordinata siffatta istituzione. 
E i Godici moderni, nel raccogliere la doppia ereditjt del 
dritto romano e del drittu canonico, ban pur tenuto conto 
dei nuovi bisogni e delle mutate condizioni dei tempi. Onde, 
se si mostrano da una parte piii rigorosi nelFesigere Ta- 
dempimento delle condizioni legali e delle forme probatorie, 
che servono a giustificarne 1' origine ed a provarne V esi- 
stenza, pongono d'altra parte ogni cura per allargare la 
base del possesso, rendendolo piii ricco di applicazioni e 
piu fecondo di conseguenze giuridiche, dirette ad assicu- 
rare la maggiore stability della propriety immobiliare e la 
piii rapida circolazione della propriety mobiliare, cbe 6 pur 
tanta parte della ricchezza moderna. 

Cosi il compito del dritto moderno 6 stato quelle di 
conciliare la stability col movimento, la sicurezza coUa rapi* 
dit^. Gome nell' ordine pubblico gli alti uffici dello Stato, cost 
neir ordine privato la direzione delle industrie e della pro- 

(1) Op. cit, vol II, pag. 173 e seg. 
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prieta dei terreni e delle fabbriche appartiene ai piii capaci; 
ed k dalle file delle classi gagliarde di vigoria e di fede 
ch' esce la schiera di coloro che aspirano perpetuamente 
agli uni ed alle altre. Potranno i vecchi conservatori man- 
tenere nelle loro mani il possesso dei pubblici uffici e della 
propriety, se, rinvigoriti dal sofflo novello di vita che agita 
le society moderne, comprenderanno i tempi, ed avranno la 
forza e I'accorgiinento necessari per interpetrarne i bisogni, 
seguirne le tendenze, secondare il raoto operoso che 6 la 
leva piu polente del benessere sociale: se no, nella lotta 
fatale della esistenza, periranno essi, si trasformer^, ma re- 
steri imperitura la propriety. 

Se la legislazione davvero 6 1' espressione viveate della 
coscienza nazionale del dritto, essa non pu6 non tener conto 
dei nuovi bisogni e delle mutate condizioni della society, 
le quali reclamano che la propriety risponda all' alto fine cui 
natura T ha ordinata. A che evocare certe teoriche cristal- 
lizzate del dritto romanu, che il tempo ha poste al bando 
della scienza, quando V umanit^ si muove e si agita in una 
vita, in una coscienza, in un' atmosfera novella? E bene 
intanto il dichiararlo, che la dottrina romana sulla petizione 
di eredit^, reminiscenza dell' antico dritto quiritario,e scon 
fessata da gran tempo. II Laurent si vanta di prendere a 
guida in siffatto esame la dottrina del Pothier, che ispiro 
i redattori del Codice napoleonico ; ma non si accorge che 
tale invocazione ^ la inaggior condanna della sua opinione ; 
poich6 il Pothier, facendosi organo potente delle mutate 
condizioni sociali, pare che voglia in questa parte discostarsi 
recisamente dalla dottrina del dritto romano. « Se presu- 
mesi », egli scrive, « che un padre di famiglia conservi i 
suoi fondi, si presume al contrario che egli consumi le sue 
entrate, spendendone il prodotto nelle bisogna domestiche ; 
cosl il possessore di buona fede, riguardando come sueren- 
dite i frutti che percepisce dai beni di una credits che 
crede appartenergli, pare che si dovrebbe presumere che 
egli le abbia spese sia col vivere piu lautamente, sia col- 
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V erogarle in elemosine, e che non se ne sia punto arricchito, 
flnchfe non si provi il contrario ; che quindi dovrebbe essere 
esentato dalV obbligo di rendere conto dei frutti. Ci6 non 
pertanto fa d' uopo convenire che la pratica del foro fran- 
cese 6 in ci6 contraria, giacchS esigesi da colui che si 6 
messo in possesso di una eredit^, che renda conto dei frutti 
all'erede che lo ha evinto > (1). La dottrina prevalente in 
Francia, come abbiamo sopra avvertito, 6 in aperto contrasto 
coUa dottrina romana : II Laurent, che ha reso un gran ser- 
vigio alia scienza, richiamando molte istituzioni al rigore 
dei principi, qui, ci si consenta la parola, ha fatto mala 
prova della sua ordinaria elevatezza d' ingegno. 

68. — Nel Codice italiano intanto, malgrado 1' evidenzadei 
principt anzi esposti, un nuovo argomento testiiale della legge 
fa cessare ogni dubbio. 1^ la disposizione dell'articolo 933, 
dove, neir ultimo capoverso sta detto: U erede apparente 
di buona fede non i tenuto alia restituzione dei frutti^ 
se non dal giorno della dimanda giudiziale. Questa locu- 
zione, come pure V altra deirarticolo 45 relative ai successori 
di buona fede dell' assente, si mostra pienamente conforme 
a quella deir articolo 703. In tutte tre le ipotesi contenute 
in siffatte disposizioni, unico 6 il principio sanzionato: il 
dritto di acquistare i frutti percepiti in coloro che posseg- 
gono di buona fede la cosa altrui, sia cosa singola, sia uni- 
versity. La legge in nessuna di tali ipotesi ci dice quali 
siano le condizioni di cui debba esser fornito e quali i pre- 
cetti cui debba ottemperare il possessore, perch6 possa 
pretendere legittimamente airacquisto dei frutti. Ma, se 
identici sono gli effetti che vengono a prodursi, identipa 
deve essere la causa che li produce. B se nel Codice non 
vi ha altra disposizione che determini le condizioni e i ca- 
ratteri del possessore di buona fede, fuori quella deir arti- 
colo 701, bisogna convenire che questo contenga un prin- 
cipio assoluto, applicabile ogni qual volta si tratti di voler 

(1) Dominio e proprietd, n. 430. 
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deflnire la nozioae giuridica del possessore di buona fede. 
« ^ principio generate », dice benissimo il Paciflci-Mazzoni, 
« scritto neir articolo 701 : essere possessore di buona fede 
chi possiede come proprietario in forza di un titolo abile 
a trasferire il dominio, del qual titolo ignori i vizi. L' erede 
apparente, adunque, per essere di buona fede, deve trovarsi 
in queste condizioni, deve cio6 possedere i beni ereditari, 
come erede, in forza di un titolo abile a trasferirgli 1' eredita, 
e di questo titolo deve ignorare i vizi » (1). 

Se nel Codice francese pu6 ancora manifestarsi ombra 
di dubbio intorno all' applicability della dottrina romana 
suUa petizione di erediiit, relativamente ai firutti che si ac- 
quistano dall' erede apparente di buona fede; siffatta dottrina, 
mediante V articolo 933, pu6 dirsi completamente abrogata 
nel Codice italiano. La deviazione dai principl, applicati co- 
inunemente ai possessori a titolo particolare, che si scorge 
nel dritto romano riguardo ai possessori ereditari, si deve, 
come abbiamo avuto occasione di notare, piuttosto ad ac- 
cidenze storiche che a necessity logiche. Gessate quelle nel 
dritto moderno, non vi ha piii ragione d' invocare una teoria, 
la quale ha avuto bisogno di ricorrere alia flnzione per 
poter legittimare un trattamento diverse in condizioni iden- 
tiche. Anzi si 6 visto come tale flnzione, indeclinabile per 
dritto decemvirale, sia venuta mano mano a temperarsi per 
dritto preiorio ; abbia perduto il suo spirito, quantunque 
abbia serbato la sua autoritii presso gl' interpetri del dritto 
romano ; come sia scemata anche di autoriti presso Pothier ; 
come debba inflne ritenersi abrogata interamente, per la 
consacrazione generate ed assoluta del principio opposto, 
nel Codice francese. Ci6 non ostante, il legislatore italiano 
ha voluto fame ohbietto di una disposizione speciale e tas- 
sativa nel capoverso dell' articolo 933, nel fine di cancellare 
qualunque traccia di dubbio, come in Francia, potesse pre- 

(1) Op. e vol cit., n. 121. Nello stesso senso Tartupari, op. cit., 
vol. II, n. 895. 
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sen tarsi nella pratica. Per la qual cosa emerge assai chiaru 
il concetto della legge aell' assicurare I'ideiitico trattameDto 
a qualunque possessore di buona fede ; di essere cioS unico 
il principio, identicbe le condizioni fondamentali cbe debbano 
giustiflcare la produzione del medesimo effidtto giuridico. 
Onde la logica necessitii di riguardare 1' articolo 701 come 
quello cbe pone le norme generali^ alle quali deve sotto- 
stare ogni possessore di buona fede, cost a titolo particolare, 
come a titolo universale, se vuole giustamente aspirare al 
beneflzio dell' acq uisto dei frutti. 

69. — - Questo principio ci sembra inconcusso, poich6 
rampolla diretiamente dalla parolae dallo spirito della legge; 
ma non pu& dirsi salda la nostra partita se, nei casi di 
erede apparente sopra enunciati, non si i in grado di av- 
visare un possessore di buona fede, munito di titolo reale 
di trasferimento. 11 Paciflci-Mazzoni non vede cbe un sem- 
plice titolo putative: < La buona fede », egli scrive, € pud 
aversi ancbe mediante il solo titolo putative ; tanto se il 
possessore creda, ecc, quanto se creda avere il titolo cbe 
in fatto gli manca, come se possegga un' ereditit o un legale, 
a cui in fatto non ba driito, o per Tesistenza di piu pros- 
simi parenti o per T inesistenza o revoca del testamento » (1). 
Lasciamo per ora di parlare del case in cui il testamento 
non esiste ; ed occupiamoci di quelli solamente in cui si 
possiede una eredit^ o in virtii di testamento di cui s'ignora 
la rivocazione, o in virtii della legge ignorando Tesistenza 
di pill prossimi congiunti. In tali casi pu& dirsi cbe si 
abbia un titolo reale di traslazione, ovvero la buona fede 
sussiste in forza di un titolo semplicemente putative? Per 
colore, come il Pacifici-Mazzoni, cbe ammettono la dotirina 
dei titoli putativi, la quistione non presenta importanza; 
ma per noi, cbe ci siamo studiati di mostrarne 1' inapplica- 
bility nel Godice italiano, sarebbe capitale la conseguenza 

(1) UtUuz,^ vol. Ill, n. 188. In senso oontrario Tabtufabi, op. cit, 
vol. II, n. 396. 
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se nolle due ipotesi enunciate dovesse scorgersi un titolo 
putativo, invece di un titolo reale di trasferiraento. Vediamo, 
adunque. 

AllorchS la legge richiede un titolo nel possessore 
perch6 lo abiliti all' acquisto dei frutti, non i che vuole un 
titolo derivante dal proprietario; chfe in tal caso non 6 d'uopo 
della legge per prodursi cotesto effetto, avverandosi in piena 
regola il trasferimento della propriety nell' acquirente, il 
quale, piii che semplice possessore, sarebbe proprietario a 
dirittura, cui i frutti spetterebbero per dritto di accessione. 
N6 occorrerebbe meglio una disposizione speciale della legge 
per affermare che il possessore in buona fede di una ere- 
dit^ ne acquisti i frutti, laddove egli potesse contare su di 
un testamento non rivocato, o fosse al caso di vincere, per 
prossimiti di parentela, la concorrenza di tutti i congiunti 
chiaraati alia successione di una persona; poich^ in tai caso, 
essendo il proprietario eflfettivo dei beni che compongono 
Teredit^, lo sarebbe pure dei ft*utti. Bisogna dunque ammet- 
tere che, tanto nella ipotesi di un possessore particolare, 
quamo in quella di un possessore universale, non si abbia 
da questi un titolo eflfettivamente traslativo di propriety. Se 
vuol prendersi in tal sense 1' espressione di titolo putativo, 
si ha titolo putativo daH'uno, titolo putativo dall'altro, non 
potendosi da alcuno di essi farsi assegnamento su di un 
titolo che abbia trasferito realmente la propriety delle cose. 
Ma per titolo putativo s'intende comunemente la supposi- 
zione di un titolo che non esiste di fatti, perch^ mai h stato 
posto in essere, come : se taluno supponga di aver comprato 
una cosa per mezzo del suo procuratore, mentre questi non 
ha stipulate contratto di sorta a pro del mandante (1); o, 
per la identity del nome, si reputi chiamato ad una suc- 
cessione come erede o beneflcato come legatario, mentre 
altri in realta 6 il vero erede e il vero legatario (2) ; ovvero 

(1) Fr. 11, Dig,, « Pro empt. ». XLI, 4. 

(2) Fr. 4, Digy « Pro legat. v», XLI, 8. 
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creda cbe una cosa formi parte di un' altra o sia compresa 
in una universality, mentre non lo 6 di fatti (1). In tutti 
questi casi non pu6 dirsi ch' esista un titolo di traslazione 
a pro del possessore; poich^ o il titolo manca affatto o 
non 6 per lui. La nozione del titolo putativo adunque non 
6 il contrapposto di un titolo cbe abbia la efficacia reale 
di trasferire e£fettivamente il dominio delle cose; ma di 
un titolo bensi cbe ne abbia la efficacia legale ; cbe sia 
abile cio6 a trasferire il dominio, percb^ possiede tutte 
le condizioni volute a tal uopo dalla legge, ma cbe nol tra- 
sferisce di fatti per un vizio intrinseco, indipendente dal 
valore legale del titolo cbe ne rende impossibile la trasla- 
zione. — Se cosi 6, possiamo dire fcancamente cbe si ba 
titolo putativo dal possessore particolare quando reputi di 
aver comprato per mezzo del suo procuratore, mentre non 
ba comprato effettivamenle; poicb6 il titolo di trasferimento 
in tal casb non pure non ba efficacia giuridica, ma neancbe 
esistenza materiale. Ed al contrario, diremo cbe si ba un 
titolo reale dal medesimo possessore particolare quando 
egli, sebbene non abbia comprato dal vero proprietario, pure 
ba stipulate con un terzo un contratto di compra e vendita 
a suo favore, mediante il quale gli 6 state trasferito il do- 
minio di una cosa. II titolo di traslazione, in tal caso, esiste 
a norma della legge; ma non produce I'effetto di trasferire 
la propriety, percb6 trova ostacolo nel dritto del vero pro- 
prietario. Rem alienam distrahere qitem posse nulla dubU 
tatio est: nam emptio est et venditio, sed res emptori aur 
ferri potest (2). 

Applicando siffatti principi al successore universale, ci 
riesce agevole la soluzione del dubbio se mai, nolle due 
ipotesi sopra enunciate, di eredi apparenti in buona fede 
possa dirsi cbe si abbia un titolo reale di trasferimento ; 
ovvero, come pretende il Paciflci-Mazzoni, un semplice titolo 

(1) Pr. 3, Dig., « Pro her. », XLI, 5. 

(2) Fr. 28, Dig., « De contrah. empt », XVIII, 1. 
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putative. Esaminiaino brevemente V una e V altra ipotesi. — 
Cbiunquei in virtti di testamento fatto a suo favore, igno- 
randone la rivocazione, s' immette oel possesso di una ere- 
dit&, ha nel testamento un titolo reale di trasferimento, pari 
in efflcacia giuridica a quello di chi ha comprato in buona 
fede dal non proprietario una cosa particolare. L'uno ha 
un titolo universale, I'altro particolare; entrambi hanno un 
titolo atto a trasferire il dominio, alia cui efflcacia osta la 
esistenza del vero erode nel prime, la esistenza del vero 
proprielario nel secondo caso. Gbe mouta se il testamento 
rivocato sia 1' opera di colui cbe pu6 trasmettere la pro- 
priety delle cose in esso contenutOi mentre il contratto di 
vendita 6 1' opera di chi non pu6 trasmetterla ? 6 una mera 
accidentalitit che a nulla mena d' importante. II testamento 
6 bensl un atto unilaterale, che abbisogna dell'accettazione 
perch^ divenga produttivo di effetti giuridici; ma, data V ac- 
cettazione, vale quanto il contratto di vendita, potendo cosi 
1' uno come V altro trasmettere benissimo la proprietii delle 
cose. Se vi ha un ostacolo a che la propriety venga trasfe- 
rita effetti vamente, non 6 che fuori di essi: sia perch6 esiste 
il vero erede, sia perch^ esiste il vero proprietario; ma il 
testamento in s6, quando se ne ignora la rivocazione, si an- 
nunzia legalmente, al pari del contratto di vendita, come 
titolo reale abile a trasferire il dominio. LMdea del titolo 
putative sergerebbe solo, quando taluno entrasse nel pos- 
sesso di una eredit^ in virtii di testamento supposto che mai 
sia state messo in essere; poich6 la esistenza del testa- 
mento in tal caso, essendo un concetto della mente anzich^ 
una reality, pu& dirsi benissimo che si abbia un titolo sempli- 
cemente putative. Non parliamo del testamento nullo, perch6 
devremo occuparcene allorch^ tratteremo dei vizi del titolo. 
— Valga lo stesso principio per V erede apparente che, igno- 
rando la esistenza di piii prossimi congiunti, s' immette nel 
possesso delle cose ereditarie. II suo titolo 6 eminentemente 
reale, e risiede nella legge, la quale, trovandolo in un grade 
di parentela efflcace per aspirare alia successione, lo chiama 
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air erediti del defunto. La legge, come il contratto, 6 fonte 
di dritti: colui che si trova in uno dei gradi riconosciuti 
dalla legge possiede, fuori dubbio, ud titoio reale; ma questo 
nella specie non pu6 produrre Teffetto di operare la dela- 
zioiie deir erediti, perchfe esiste il vero erede nella persona 
di colui che, con pid prossimi vincoli di parentela, si trova 
legato alia persona di cui si apre la successione. Se vuol 
aversi un esempio di possessore ereditario per virtii di sem- 
plice titoio putativo, esso si trova: o in colui che si reputi 
concepito prima dell'apertura della successione, o in colui 
che, pur trovandosi nel grade richiesto dalla legge, non pu6 
come indegno aspirare alia successione. In ambe queste ipo- 
tesi il titoio manca; e se, ci6 malgrado, taluno s'immette 
nel possesso dei beni ereditari, ignorando le cause della 
sua incapacifit a succedere, non pu& dirsi che si abbia un 
possessore di buona fede qual'^ voluto dalla legge, essendn 
il suo possesso sorretto da semplice titoio putative. Possiamo 
affermare adunque che, tanto se si possegga un'erediti in 
virtii di testamento, di ctii ignorasi la rivocazione; quanto 
se si possegga in virtu della legge, ignorando la esistenza 
di piti prossimi congiunti, si ha sempre un titoio reale di 
trasferimento dal possessore ereditario. 

70. — Avendo dimostrato, nelle due ipotesi precedent!, 
V esisienza di un possesso di buona fede a titoio universale, 
al quale si applica la disposizione dell' articolo 701, e nel 
quale concorrono tutte le condizioni dal medesimo richieste, 
pu& dirsi raggiunto lo scopo del nostro esarne. Ma sentiamo 
il debito, prima di chiudere questo capitolo, di porre in ri- 
lievo una opinione del Borsari intorno alia buona fede re- 
lativa al possesso ereditario ; la quale, per la sua novit^ e 
per V autoriti dello scrittore, come pu6 essere di grandis- 
simo giovamento, se vera; cosi pud essere di non minore 
nocumento, se falsa. Abbiamo notato(l), com'egli si unisca 
al Laurent nel negare la identity del possesso di buona fede 



(1) Vedi n. 62 di questo capitolo, pag. 152. 
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a titolo parlicolare con qiiello a tiiolo universale ; ma mentre 
questi, mancando una disposizione apposita nel Codice fran- 
ceseche pariflchi espressamente gli effetti sorgeiiti nelledue 
specie di possesso di buona fede, pu6 farsi forte invocando 
la dottrina del dritto romano, il quale dispone che, il pos- 
sessore di buona iede di una eredit& 6 sempre tenuto a 
restituire cio di cui siasi arricchito; quegli invece, per la 
disposizione evidente dell' ultimo capoverso dell' articolo 933 
del Codice italiano, non potendo piu insistere sulla diversity 
degli effetti, limita la sua pretesa a sostenere la diversity 
delle condizioni giuridicbe, secondoch^ si tratti di doversi 
originare il possesso di buona fede a titolo universale o quell(» 
a titolo particolare. « Nei Godici moderni », egli scrive, « la 
buona fede 6 o non 6, e non v' ha dei gradi. Talvolta la legge 
appone delle condizioni alia sua esistenza e pu6 vedersi nel- 
r articolo 701 e a certi effetti dell' acquisizione ; in altri casi, 
come neir articolo 707 e nel presente (art. 933), acceita la 
buona fede di puro senso interno; fa di pid, la presume, salvo 
r esame delle obbiezioni cbe vi posson esser fatte. Semplice 
ed uno nel suo concetto, il Codice italiano, fissa il limite del 
tempo oltre il quale la buona fede piii nou esiste ; quanto al 
passato i frutti percetti sono acquistati, bench^ non ancora 
consunti :^ (1). Qualunque sia il valore intrinseco di questa 
dottrina del Borsari, essa peccanella forma; essendo enuu- 
ciata dal chiaro scrittore con tale un' aria di dogmatismo, da 
far parere che voglia imporla an'/ichS discuterla. E la ra- 
gione ci 6; ch6 il vizio di forma dipende dal vizio di so- 
stanza, non potendo resistere la sua dottrina alia prova del- 
r esame. Tentiamolo questo esame, e vediamo un poco quanto 
di vero ci sia nelia opinione del Borsari. 

71. — Se vogliamo esordire col trar partito dall'auto- 
ritii altrui, diciamo che la sua dottrina non ha trovato ac- 
coglienza iiegli scrittori. « II ch. Borsari », scrive il Tartu- 
fari, « 6 di contrario avviso, riteiiendo che la deflnizione 

(1) BoBSARi, op. cit., vol III, § 2020. 
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deir articolo 701 sia particolare agli effetti ricordati negJi 
articoli che lo seguono immediatamente, e che altrove alia 
buona fede debbasi dare un senso di valore diverse, se- 
condo le circostanze. Ma cotesta opinione 6 del tutto arbi* 
traria, avversa alia economia delle leggi, non sostenuta da 
alcun teste » (1). Ed era, veriendo alia parte nostra, crediamo 
di poter affermare che la disposizione assoluta dell' arti- 
colo 701, il quale non distingue tra possesore a titolo par- 
ticolare ed a titolo universale, basti da sola a statuire 11 
principio, ch' essa, ponendo in termini generali le condizioni 
costitutive del possessore di buona fede, debbano queste 
necessariamente coiicorrere ogni qual volta si tratti di do- 
versi produrre gli effetti determinati dalla legge. Onde la 
logica necessity di ravvisare nelle identiche disposizioni 
degli articoli 45, 703, e dell* ultimo capoverso dell' articolo 933, 
anzichS principi diversi, la medesima conseguenza di unico 
principio, quelle consacrato dair articolo 701, al quale biso- 
gna tutte coordinarle, se vuolsi vedere rispettata la logica, 
e salva in ogni case la giustizia del legislatore. Ma questo 
non giova ripeterlo, essendoci diffusi abbastanza in altro 
luogo per mettere in cbiaro siffatto concetto : ci preme in- 
vece di portare un brevissimo esame sugU argomenti esco- 
gitati dal Borsari a sostegno della sua opinione. 

72. — Con un' affermazione assoluta egli dice : « la legge 
nell' articolo 707, e nel capoverso ultimo dell' articolo 933, 
accetta la buona fede di pure senso interne ». Donde tragga 
gli elementi di tale affermazione il cbiaro scrittore, noi non 
sappiamo: sappiamo solo, ch'essendovi unica deflnizione 
legale del possesso di buona fede nel Godice, quella del- 
1' articolo 701 , bisogna ricorrere a questo per conoscere se, 
in qualunque case, possa presentarsi all' esame, concorrano 
esattamente le condizioni fondamentali richieste dalla legge ; 



(1) Op. e vol. cit, n. 896 Nello stesso senso Pacipici-Mazzoni, 
Delle success, comm.^ vol Y, n. 121; Bianchi, Corso elementare tU 
Diritto civ, ital, vol. I, n. 706. 
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salvo che nella specie la legge medesima, per motivi par- 
ticolari, vi port! eccezione, la quale sempre ha un valore 
restrittivo. Or il case regolato dall' articolo 707 puo dirsi 
veramente eccezionale ; e non trova riscontro in veruna 
altra disposizione analoga del Codice, essendo affatto unico 
il principio in esso consacrato. Siffatto principio sta in ci6 
appunto: nel negare, cio6, al proprietario di beni mobili il 
dritto di esercitare la vindicazione contro il terzo posses- 
sore in buona fede dei medesimi, per poterli riacquistare. 
Se questa massima costituisca una regola generate ed as- 
soluta, ovvero debba reputarsi una semplice eccezione; 6 
controverso tra gli scrittori : la maggior parte 6 per la re- 
gola (1), taluni insistono per T eccezione (2); ma ci& non im- 
porta per la nostra quistione. II principio adunque dell' ar- 
ticolo 70 1 6, che contro il terzo possessore in buona fede di 
cose mobili non 6 ammessa la vindicazione. 1 motivi di tale 
disposizione eccezionale sono : V idea di agevolare la rapida 
circulazione dei beni mobili tanto necessaria al commercio, 
la difflcolt^ di poterne accertare la loro identitii nei molte- 
plici passaggi, 1' idea infine di evitare il dispendio dei litigi, 
reso piii deplorevole dalF interesse di molti impegnati nel 
inoto vertiginoso del commercio mobiliare. Cotesto principio, 
giustificato da tah motivi, pigUa la sua forma di attuazione, 
median te la presunzione elevata dalla legge che : Riguardo 
ai mobili per loro natura, ed ai titoli al porta toy e^ ilpos 
sesso produce a favore dei terzi di buona fede C effetto 
stesso del titolo (art. 707), La legge adunque riconosce nel 
fatto solo del possesso dei mobili 1' efficacia medesima del 
titolo. Ma in qual sense deve assumersi siffatta disposizione? 
fin dove si estende il valore dell' eccezione e donde comincia 
di nuovo il valore della regola? 



(1) AuBRY e Rau, vol. I, § 186; Troplono, Prescript, n. 1052; 
Laurbnt, vol. XXXII, n. 540 ; Pacifici-Mazzoni, IstUuz.^ vol. Ill, n. 183. 

(2) Yazbillb, Prescript^ vol. II, n. 674 ; Tartufari, op. cit., vol. I, 
n. 47 e seg. 
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II principio ecceaionale dell' articolo 707 si presenta 
assai limpido : la legge assolve il possessore di inobili dal- 
r obbligo di presentare un titolo che giustiflohi la origine 
del suo posseaso. Ma per titolo qui deve intendersi la parte 
esterna o probatoria del titolo *- atto^ documento — non la 
parte interna cbe 6 la causa generatrice del possesso; es* 
sendo inconcepibile altrimenti un possesso di buona fede 
sen^a una justa caicsa possidendi, — N6 a questa stessa 
eccezione deve darsi un signiflcato assai piii largo di quelle 
cbe veramente si abbia; poicb6 6 note a tutti come per co- 
staiare la trasmissione dei mobili non si addiiiiandi dalla 
legge alcuna forma od atto solenne, la mancanza del quale 
produca I' inesistenza del titolo; non essendovi altro limite 
fuori quello imposto all' ammissibilit^ della prova (art. 1341), 
limite del resto cbe nelle contrattazioni eommerciali non 
viene rispettato dal legislatore medesimo (art. 92 God. di 
comm.). La eccezione adunque dell' articolo 707, di fronte 
air art. 701 sta in cio, cbe mentre per questo, accio il pos- 
sessore si presuma di buona fede, h mestieri cb' egli presenti 
un titolo effettivo di traslazione; basta per quello, accio la 
presuuzione di buona fede abbia luogo, il fatto solo del pos- 
sesso. Glide, riesce assai cbiaro come sia mal fondata la 
identity di condizioni che il Borsari erede di ravvisars tra 
il case dell' articolo 707 e quello del capoverso delF arti- 
colo 933, opponendosi a tale pretesa lo spirito della legge : 
ma, dove si faccia attenzione, si trover^ pure che si opponga 
la parola della legge; poicbd sta scritto cbe la presunzione 
deir articolo 707 non si applica all' universality dei mobili. 
Or se la detta presunzione 6 limitata esclusivamente ai mo- 
bili considerati singolarmente, e non alle universality degli 
stessi mobili, come mai pu6 affermarsi con sicurezza di do- 
versi applicare quando si iratta del possesso di eredit^, la 
cui parola desta il concetto di universality non pure di mo- 
bili, ma d' immobili eziandio, comprendendosi in essa tutto 
cio che serve a comporre il patrimonio di una persona? — 
Ed inflne non ^ senza importanza il notare che diversi sono 
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gli effeiti stabiliti dalla legg^, secondoch^ si tratti del pos^ 
sesso in buona fede di beni mobili, ovvero di quello di una 
erediU^; poioh^ nel primo caso il proprietario manca affatto 
di adone per poter riacquistare la cosa sua; mentre nel 
seooodo il vero erede pti6, colla petizione di ^reditA, ricu^ 
perare il patrimonio ereditario, perdendo solamente i frutti 
percepiti dair erede apparente di buona fede. Onde anche 
per questa parte si mostra ingiustificabile la opinion^ del 
Borsari, non essendo conforme alia logica, e molto meno 
alia giustisia, far produrre effetti diversi da condizioni iden • 
tiohe. 

73. — Se diTerso 6 il principio stabilito dalla legge nel 
possesso mobiliare ed in quello ereditario, diversi gli eflfetti 
che si fanno derivare dall' uno e dall' altro, diversi i motivi 
che giustificano la produzione di tali effetti, ed inflne limi- 
lata la classe degli obbietti ai quali si applica la presunzione 
eccezionale deU'articolo 707, non vi ha nessun argomento 
n6 nella legge, n6 nello spirito di essa che possa giustifl- 
care 1' affermazione del Borsari. E il suo linguaggio riesce 
veraraente piii strano ed arbitrario quando, per temperare 
r esorbitanza di tale affermazione, soggiunge che, nel caso 
deir articolo 707 e in quello del capoverso dell* articolo 933, 
€ la legge accetta la buona fede di puro sense interne ». 
E qui appunto che, cessando il valore dell' eccezione stabi- 
lita dall' articolo 707, ripiglia tutta la sua efflcacia la regola 
generale dell' articolo 701. Se il solo fatto del possesso in 
vero basta, perch^ il possessore di mobili sia presunto di 
buona fede, ci6 non esclude ch' egli debba ripetere la causa 
del suo possesso da un titolo abile a trasferire il dominio 
a norma dell' articolo 701, non essendo in caso diverse che, 
o un semplice detentore a titolo precario, obbligato a resti- 
tuire la cosa al proprietario che la dimanda per mezzo di 
un' azione personale ; o un possessore senza titolo al quale 
non puo attribuirsi la qualiflcazione di possessore di buona 
fede, potendo invece esser tenuto alia restituzione per causa 
di furto di smarrimento. Non sappiamo comprendere 
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percio cosa voglia dire il Borsari affermando cbe solo nei 
due casi del possesso di mobili ed in quello ereditario sia 
mestieri della buona fede di puro senso interno, non es- 
seDdo possibile, in ogni caso, buona fede che non sia di senso 
interne. Ma il fatto sta cbe il legislatore non tiene mai conio 
di convinzioni intime, quando queste non possano giustifi- 
carsi mediante una causa esteriore, atta ad originare legal- 
mente la legittima opinione di essersi posto in essere uq 
date rapporto giuridico. Siamo dunque alia regola quanto 
alia necessity del titolo di trasferimento ; limitandosi 1' ecce- 
zione solo alia dispensa dall' obbligo di dare la prova, poich6 
ne fa le veci il semplice fatto del possesso. Di cio troviaino 
una splendida conferma nell' articolo 709, il quale dice: Se 
perd r attuale possessore della cosa sottratta o smarrita 
Vha comprata, ecc. k mestieri, quindi, perchfe taluno sia pos- 
sessore in buona fede ancbe di una cosa mobile, cbe abbia 
comprato od altrimenti acquistato il dominio della medesima: 
potra essere assoluto dal debito di presentare la prova esterna 
bensi, non da quello di ripeiere da un titolo abile a trasfe- 
rire il dominio la ragione del suo possesso : cessata la causa 
deir eccezione, si ritorna sempre alia regola generale. Pro 
employe possidet, qui revey^a emit; nee sufficit, tantum in 
ea opinione esse eum, ut putet se pro emptore possidere; 
sed debet etiam subesse causa emptionis (1). 

« II titolo », scrive con autoriti, parlando appunto del 
possesso dei mobili, il Savigny, « non solo costituisce la giu- 
stificazione della buona fede, ma ancora la vera base, sulla 
quale il giudice deve ammetterla come fatto, flnchfe non 
venga dimostrato il contrario » (2). « La loi », soggiunge il 
Laurent, « ne dit pas que la possession doit 6tre reelle, et 
k titre de propria tai re ; cependant tout le monde admet, 
qu'elle doit avoir ce caract6re > (3). N6 sappiamo passarci 



(1) Fr. pr. 1, THg.y « Pro empt. », XLI, 4. 

(2) Dritto delle Obbligazioni, vol. II, § 67. 

(3) Op. cit, vol. XXXII, n 559. 
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dal citare Je giudiziose parole del Pacifici-Mazzoni : « Questa 
presunzione non vale che per i possessor! di buona fede, 
cioS per quelli che hanno acquistato i mobili in forza di un 
titolo abile a trasferire il dominio, del quale titolo ignora- 
vano i vizi (art. 701) » (1). — Come adunque il locatario, o 
il creditore anticretico di un immobile non pu6 invocare se- 
riamente il beneflzio dell' art 703, perch6 mancante di ti- 
tolo traslativo, del pari V esecutore testamentario, o il 
curatore di una eredit^ giacente malamente ricorrerebbe 
al favore stabilito dall' ultimo capoverso dell' articolo 933, 
e il comodatario, o il depositario di una cosa mobile a quelle 
deir articolo 707 — non potendo alcuno di essi giustificare 
legalmente I'opinioiie di essere divenuto proprietario me- 
diante una causa legittima di trasferimento. 

Ed h inflne un cattivo espediente quellp cui ricorre il 
Borsari, quando in altro luogo scrivls: « La buona fede 6 
personalissima. II possessore di un titolo al portatore si affret- 
teri probabilmente a disfarsene ; quelle cui passa non con- 
trae per nulla il vizio del sue trasmittente » (2). In questa 
sentenza balza agli occhi un doppio errore: I'uno dove dice 
che la buona fede nel possessore di mobili sia personalis- 
sima; T altro affermando, che il possessore di mala fede suol 
disfarsi probabilmente dellacosa mobile posseduta. II prime 
errore lo abbiamo combattuto abbastanza mostrando come 
di cose intime si occupi la morale piuttosto che la legge, 
qualunque sia il caso di cui si tratti ; il secondo deriva dal 
non aver tenuto conto dei limiti segnati dalla legge. Per- 
ciocchfe, mentre questa dispone che solo riguardo al pos- 
sessore in buona fede di mobili il possesso vale titolo, le 
parole del Borsari parrebbero voler denotare come basti 
esser semplice possessore di una cosa mobile perch^ siasi 
di buona fede, per la ragione che il possessore di mala fede 



(1) Istitux., vol. Ill, n. 183; Aubry e Rau, op. e vol. cit., § 186; 
Troplong, op. cit, n. 1043 e 1044; Tartupari, op. cit., vol. I, n. 62. 

(2) Op. cit, vol. II, g 1510. 
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avrebbe interesse a disfarsi delta cosa posseduta. A quesio 
modo si vuol piu della legge ; poichd, quando il proprietario 
dimanda al possessore, verso cui trovasi legato per vincoio 
personale, o al suo successore a titolo universale, la resti^^ 
tuzione di un oggetto mobile, non possono questi trovar 
asilo sicuro' Delia pretensione di una buona fede personale, 
che per necessity dee restare inefflcace, appunto perch^ ha 
il torto di non esser legale. Non parliamo delle cose mobili 
smarrite o rubate, peroh6 in siffhtta ipotesi si ripiglia intera^ 
mente il suo valore, come, per grimmobili, la rei vindicatio, 
ed 6 ammessa senza riserva la persecutio in rem penes 
quemcumque possessorem. 

Goncludendo, adunque, sia perch^ non vi 6 analogia nelle 
regole stabilite dalia legge, sia perchS diversi sono i motivi 
che le informano e diversi gli effetti che si producono, sia 
inflne perch6 le norme dettate in un caso eminentemente 
eccezionale non possono estendersi ad un altro caso, che 
niente presenta di particolare per potersi sottrarre airim- 
pero dei princip! generali, pu6 dirsi a dirittura sbaglialo 
il concetto dei Borsari, quando vuol trovare identity di con^ 
dizioni nel possessore di buona fede di cose mobili ed iD 
quelle di eredit^ E siffatto errore neir illuslre uomo si mostra 
assai piu rilevante, in quanto 14, dov'egli crede di scorgere 
nel carattere della buona fede una eccezione comune al pos- 
sessore di mobili ed a quelle di eredit&, Y eccezione non 
esiste neanche pel solo possessore dei mobili, rientrandosi 
invece riguardo a tuiti nel dominio delle regole generali. 
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CAPITOLO IV. 

IL TBSTAMENTO t CONTIUTTO ? 

74. — L' epigrafe di questo capitolo pu6 riuscire aflfatto 
strana ; h d' uopo quindi giustificare I'epigrafe e il contenuto. 

Abbiamo parlato flnora del titolo di traslazione, e ci ^ 
occorso parecchie volte di aflferraare come siffatto titolo 
possa consistere nel contratto, nella legge o nel testamento : 
dovreramo trattare adesso dei vizi del titolo per vedere quali 
di essi non ostino all' effetto dell' acquisto dei frutti ; quali, 
malgrado la buona fede personale del possessore, si oppon- 
gano a cotesto effetto. V analisi di tali vizi richiede un esame 
abbastanza accurato degli elementi che servono a costituire 
ciascun titolo, per conoscere quali, contribuendo a formare 
la sostanza del titolo, producano colla loro mancanza la ine- 
sistenza del titolo stesso; quali, essendo semplici acciden-^ 
talit^ possono o no concorrere, senza cbe perci6 debba dirsi 
offesa r essenza del titolo. 

Quaato alia legge, essa costituisce ua titolo sui generis, 
il quale, espressione di un'alta necessita sociale, rappre- 
senta il tradursi del dritto come necessity ideale in necessity 
reale. Median te la legge positiva si compie, ci sia permessa 
la espressione, il connubio del dritto col fatto. AU'attivit^ 
deir uomo cbe, in tutte le sue forme molteplici di manife- 
stazione, apparisce come un fatto abbandonato all'arbitrio 
ed al caso^ si contrappone il dritto come idea, come verity 
assoluta cbe, facendo risplendere alia mente le norme diret- 
live dell' umano operare, pu6, per ispontaneo proponimento 
della persona, togliersi liberamente a guida dei proprt atti. 
Ma questo, se ha in s6 la forza d' imporsi come necessity 
logica, nol pu6 come necessity reale, che moderi e governi 
1' esplicarsi delle umane azioni. Da ci6 il bisogno nel mondo 
di unorganismo che, compendiando in s6 la necessity dia- 
lettica del dritto, la imponga come necessity giuridica alio 
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umano operare. Onde la legislazione, che serve a conciliare 
la liberie coUa necessity e rappresenta la vita attuale del 
dritto ; vita che si trova disgiunta nel doppio eiemento del 
fatto e delia idea. La legislazione difaiti determina i limiti, 
DOD la natura e le forme dell' umana atiivit^ ; cost che, libera 
la persona di compiere tutti quegli atti che possono meglio 
ridondare a suo vantaggio, deve rispettare sempre quel con- 
fine, oltre il quale, piii che esercitare il proprio dritio, viola 
il dritto altrui. — La legge duhque 6 titolo, perchfe costi- 
tuisce una delie fonti di dritto e di obbligazione. La naiura 
di questo titolo ^ resa nota dai caratteri che sogliono rive- 
stire i suoi precetti: essi s' impongono come un couiandOy 
il quale, senza tradursi in coazione fisica, obbliga la persona 
ad ubbidirlo sotto pena di sopportare un danno nel suo pa- 
trimonio (1); n^ ci6 ha nulla di arbitrario, essendo la giusta 
espressione e la parola. sociale del dritto. 

Altra fonte di dritti e di obbligazioni h il contratto, il 
quale costituisce la causa generatrice di tutti quel rapporti 
giuridici, la cui vita, non essendo determinata dalla neces- 
sity della legge, h abbandonata alia liberty degl'individui. 
L' uomo pu6, secondochS vuole, svolgere la sua attivit^ in 
guise multiformi; e, dove non basta da solo, invocare rajulo 
e la cooperazione di altri : egli h arbitro assoluto del suo 
interesse e delle sue relazioni; la liberty deU'individuo non 
' trova altro limiie che nel divieto della legge. Ma oltre questo 
limite, che h la conseguenza di un ordine superiore, cui 
V umano operare deve, per necessity di cose, sottostare; un 
altro esso ne trova, che 6 V eflfetto immediato di un atto 
libero del volere umano. L' uomo, cui manca la volonti o 
la forza di compiere da s6 una data azione, pu6 ottenere 
che altri voglia e faccia per lui o con lui quello che gli abbi- 
sogna. Questo fatto, da cui nell'ordine economico deriva uno 
scam bio di utility od una cooperazione nel produrre la mede- 

(1) Parliamo deir effetto della legge nei soli rapporti del dritto 
privato. 
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8ima utiliti^ costituisce nell'ordine giuridico quel che dicesi 
contratto ed d causa di dritti e di obbligazioni. Quando due 
o piu persone vogliono liberamente e congiuntamente la 
medesima cosa, sorge subito la nozione giuridica del con- 
tratto. Esse son pienamente libere, prima cbe le loro volonti 
s' incontriiio, di agire o do in un dato modo ; ma, dal ino- 
inento che vogliono insieme la medesima cosa, alia liberta 
del volere si sostituisce la necessity dell' operare. Questa 
necessity, derivante dal contratio, non 6 meno alta ed impe- 
riosa di quella risultante dalla legge ; essa anzi d la consa* 
crazione della liberty stessa del volere, poich6 tende ad 
affermare quel che le parti medesime hanno, per propria 
iniziativa e per proprio placito, direttamente voluto. La neces- 
sity di poi 6 la conseguenza della liberty di prima; e questa 
tion puo essere n6 plena, n6 efficace, senza che sia perfetto, 
cosciente ed immune da qualunque influenza esteriore V in- 
contro delle volont4: onde gli elementi costitutivi del con- 
tratto. Essendo noti siffatti elementi, si pu6 conoscere bonis- 
simo quali siano i vizi che, opponendosi alia formazione del 
contratto, lo rendano improduttivo di conseguenze giuri- 
diche. — II testamento 6 un titolo anch'esso, dacui si oiiginano 
dritti ed obbligazioni: la legge gli riconosce una eflBcacia 
iinportantissima nella sfera dei rapporti privati; e tutii, piii 
o meno, siamo costretti a rawisarlo qiial fonte le^ittima di 
effetti giuridici. Ma quale la causa della sua efficacia, quale 
la sua natura? Dovremmo discorrere dei vizi, che rappre* 
sentano uno stato patologico ed anormale del testamento^ 
quando gi^ non sappiamo quali siano gli elementi che ser- 
vono a costituirlo nel suo stato nonnale! Gonveniamo pie- 
namente che, in un lavoro positive, potremmo sottrarci 
benissimo aH'obbligo di tentare una indagine razionale: sa- 
rebbe forse questo il nostro debito; ma a chi voglia farci 
siffatto rimprovero, diremo : 

Lasciatd questo canto che senz'esso 
Pud star Tistoria e non sark men chiara. 

Noi intanto entriamo in argomento. 

24 
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75. — Per quanto varie e multiformi poss^lno a prima 
giunta presentarsi le cause legolatrici dell'umana attivita, 
esse si risolvono in fondo o Del precetto della legge cbe 
impera o vieta, o nel libero accordo delle volonti degli uomini 
(convenzione); la quale, essendo Tespressione piu diretta dei 
bisogni e delle necessitii sorgenti della vita, adempie meglio 
al c6mpito importantissimo di trovare nuove forme e piii 
sicuri espedienti, cbe valgano pienamente a soddisfare le 
mutabili esigenze dei rapporti civili. Onde i titoli diversi ed 
innumerevoli cbe servono a costituire, modificare o sciogliere 
vincoli di dritto e di obbligazione, si fondono a dirittura o 
nella legge o nelle convenzioni. N6 a questa logica ed impe- 
riosa necessity di rapporti possonu sottrarsi quei titoli, comu- 
nemente intesi sotto il nome di quasi-contratti o di quasi- 
delitti; poicb6 i primi riposano sul principio supremo di legge 
naturale cbe nessuno deve arriccbirsi col danno altrui; ed 
i secondi sul principio non meno imperioso cbe ciascuno 6 
tenuto a sottostare alle conseguenze della propria colpa o 
della propria negligenza. Se il vincolo di dritto e di obbli- 
gazione in questi casi non 6 V effetto immediato della volontA 
espressa o tacita delle parti, bisogna convenire cbe la sua 
origine e la sua giustiflcazione sta nel precetto assuluto 
della legge. 

Titolo ancb'esso, e dei piii importanti della vita, pro- 
duttivo di dritti e di obbligazioni, il testamento ubbidisce a 
questi principi; e se non puo ripetere i suoi eflPetti giuri- 
dici direttamente dalla legge, percb6 esiste la successione 
intestata o per legge, dovri riconoscere necessariamente la 
sua efflcacia dalla convenzione. ^ vero, bensi cbe la legge 
impone spesso certi limiti alia facolta di testare, nel fine di 
assicurare Tadempimento di quei doveri cbe legano la per- 
sona del testatore alia famiglia; la quale, generante o gene- 
rata, puo dirsi di aver prima o poi contribuito alia produzione 
di quella riccbezza cbe non 6 dato all'arbitrio di un solo 
distrarre impunemente. E poi, esiste tale una solidarietii 
nella famiglia, creata dalla comuiianza di origine, di abitu- 
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dioi, di vita^ di educazione, di sentimenti e di bisogai, cbe 
la scomparsa di taluno di quelli che la compongono non pu6, 
n^ deve menomamente turbare. 

Ma questo limite portato dalla legge alia facollA di 
testare, in favore di certe persone e per una data parte 
del patrimonio, conferma meglio, per queJla parte che non 

5 soggetta alia proibizione della legge, la efflcacia e la forza 
suprema di cotesto dritto. La limitazione della facolt4 di 
testare per opera della legge si risolve nel riconoscimento 
della piena disponibilit^, oltre i limiti da essa segnati: ces- 
sando la necessity legale, sottentra la liberty individuale, 

6 questa non puo esplicarsi validamente, per creare vincoli 
di dritto e di obbligazioni, cbe, conformandosi ai supremi 
principi regolatori dei contratti. 

76. — Ma il testamento h veramente contratto? 

A siffatta interrogazione vediamo insorgere fllosofl e 
giuristi, i quali, forti di un' opinione comunemente accettata 
non meno che di una tradizione costante, negano recisa- 
mente T indole contrattuale del testamento ; ed 6 tale la sicu- 
rezza deiranimo loro da escludere persino il sospetto che 
possa pensarsi il contrario: «I1 va sans dire que le testament 
est un act et non un contract- le l^gataire n'intervient pas 
dans le testament » (1). — Non 6 nostro proposito di sov- 
vertire un ordine d' idee gik per lunga consuetudine dive- 
nute rispettabili ; ma, se una coscienziosa disamina dovri 
condurci a conseguenze diverse da quelle che sono gene- 
ral men te in uso, non crediamo perci6 di fallire al debito 
nostro. 

Segno a violente accuse e a passionate decantazioni, il 
dritto di testare non ha serbato mai quello ambiente di sere- 
niti e di calma, tanto necessario al rigore delle ricerche 
scientiflche. 0, vinti da un senso di venerazione e di rispetto 
verso V estrema volenti dei moribondi, si 6 voluta circondare 
di un' aureola di religione e di fede che V esalti e consacri 

(1) Laurbnt, vol XI, n. 102. 
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ancbe nei suoi eccessi e nelle sue esorbitanze, come la piii 
grande afferniazione dell' umana persona sciolta da ogni limite 
di tempo; o, mossi da spirito di risentimento e di vendetta, 
si 6 condannato con flerezza ogni menomo tentativo di dispo- 
sizione a causa di morte come un atto di tirannia e di 
violenza che tenda a perpetuare, sin da oltre la tomba, le 
cause d'ineguagiianza e di miseria sociale, quasi insorgendo 
contro le stesse necessity supreme di natura, che pone nella 
morte un termine irremovibile alle lotte alle pretese ed alle 
usurpazioni della vita! E la storia registra, con mano ine- 
sorabile, le flere esorbitanze degli uni e le ostinate resi- 
stenze degli altri; e le passioni poste a) luogo delta togica 
e I'accanimento surrogate alia serenity della discussione. 

Quanto piii grande h state Tattacco e piu acerbe le ca- 
luunie degli avversarf, per iscalzarne le fondamenta, tanto 
maggiore 6 state Timpegno e piu vivo lo zelo dei fautori, 
per afforzarne le basi e far trionfare, in tutta la sua pie- 
nezza, la legittimiti del dritto di testare. Ma il calore della 
lotta, togliendo la giusta misura agli uni e agli altri, ba fatto 
trascorrere i primi, per troppo amore di demolire, in sofismi 
inauditi e sospinti i secondi, per soverchio desiderio di con- 
servare, ad illogiche deduzioni. Da questo estremo desiderio 
di difesa ^ venuta su una strana confusione tra le cause 
fondamentali, giustificative del dritto astratto di testare, e 
la forma concreta ch' esse assume, incarnandosi come istituto 
giuridico produttivo di dritti e di obbligazioni. Ed or si 6 
tolta a base razionale di siffatto dritto 1' immortalitjt del- 
I'anima; or si h considerate come legittima ed ordinata fun- 
zione del dritto di propriety; or come un bisogno potente 
di trasfondere e continuare in altri la propria esistenza, 
supremo conforto che lenisce gli ultimi momenti dolorosi 
della vita al pensiero, che non sia rotto interamente ogni 
legame col la terra, quando si lascia chi ci rappresenti e 
ci ricordi alle future generazioni; come una giusta soddi- 
sfazione dovuta al lavoro ed alia previdenza ed un eccita- 
mento all' operosit^ e al risparmio, cui forse mancherebbero 
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i maggiori stimoli e i piu potenti ! E qui, sul gelido marino 
del sepolcro, cotnmossi da un senso misterioso di piet^ e 
stretti da un potente legame di religione profonda, ve* 
diamo raccogliersi confusi giureconsuiti e fllosofl, legislator! 
6 sacerdoti, come per adorare in comune gli aiti decreti di 
una Provyidenza che pur governa le sorti del mondo, e 
piegare smarriti la fronte dinanzi agli arcani problem! della 
vita! 

77. — Questo rispetto profondo e questa religiosa vene- 
razione non ci riesce nh strana n6 inesplicabile 14, dove una 
esistenza si spegne per porgere allmento ad un' altra che 
si accende; 14, dove la vita e la morte s' incontrano armate 
a! confini, quasi ad aifermare i lore dritti e la loro sovra- 
n!tii. — Bisogna per6 richiamare alia mente, come la fantasia 
6 il sentiinento abbiano esercitato un alto predominio ed 
assoluto neH'infanzia delFumanit^; quando, muia ancora 
V attivit4 del pensiero, tutti i grand! principi moderator! e 
le grand! !stituzion! della v!ta debbono rivestirs! di forme 
niisier!ose ed afiasc!nant!, e ricercare negli occult! e pid 
remot! peneirali del cuore umano, riempiendolo di un pal- 
pito solenne, di un sacro spavento, la via sicura per poters! 
conciHare rispetto e venerazione. E allora che il mondo s! 
popola d! deit4 vagant!, di spirit! in pellegrinagg!o, d! agent! 
occult! minlstr! inconsapevol! del bene e del male; ed 6 
allora altresi che ogn' idea d! glustizia, di morality, di po- 
tenza, non sa concepirs! disgiuntada qnelFapparato clanio- 
roso d! forme che servono, materiallzzandola, a renderne 
possibile la conoscenza. La fede tiene il luogo della raglone : 
tutto c!6 che non sa splegars! o d Teffetto di una volont4 
superiore, o di un' arcana necessity, la cui forza bisogna 
subire senza poterne conoscere i motiv!. Non si deve spre- 
glare per6 questa, che e una delle tante espressioni in cui 
si rivela 1' ordine e I'armonla di natura. Le grand! ieggi e 
lo supreme necessity del mondo morale non potrebbero altr!- 
ment! splegare la loro efflcacla, in quell' epoca isiintiva e 
sentimentale dell' umanit4, che rivolgendosi a quelle stesse 
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forze, le quali costituiscono la parte predominante e meglio 
sviluppata dello spirito umano. Ond' 6 che la fantasia e il 
sentimento compiono, nelle origin!, quello stesso ufflcio che 
in civilt^ pill avanzata esercita la ragione; essendo tutti, 
per vie diverse e per virtii di opposti moventi, destinati a 
costituire 1' espressione delle grandi leggi di ordine morale. 
Bisogna credere e sentire oggi, come 1' arcano volere di una 
poienza e di una necessity soprannaturale, quel che si co* 
nosce dimani esser Teflfetto ordinario delle forze e delle 
necessity stesse di natura: h in ci6 che si compendia tutia 
la storia dell' umano progresso. 

78. — Ma tutto muta nel mondo: le piii belle e le piii 
utili istituzioni hanno anch' esse il loro tempo, nel quale, tro- 
vando le condizioni e Tambiente adatto alia esistenza, fun- 
zionano a meraviglia; oltre il quale, pero, o, cessando i motivi 
e le cause della loro esistenza, spariscono interamente ce- 
dendo il posto ad altre piu opportune e piu rispondenti alle 
mutate condizioni sociali; owero, se esprimono un bisogno 
perenne deirumana natura, debbono sempre, anche perma- 
nendo, assumere una forma piii acconcia, e trarre la lore 
forza e la causa del loro rispetto da ragioni armonizzanti 
colle idee e colle necessity dei tempi. 6 percio che in ogni 
epoca della civiltA vediamo cainbiarsi i'inventario delle isti- 
tuzioni sociali, come cambiano i bisogni che solevano espri- 
mere, od apparire trasformate ed organate in maniera di- 
versa ; e la ragione, giudice inesorabile, istruire il processo 
e giudicare i titoli delle istituzioni del passato. Chi cerchi 
bene nella storia trover^ o i fossil! di tante istituzioni scorn- 
parse o i tipi originari diversi di tant' altre ancora viventi. 
Quelle che mettono men salde radici nella natura umana 
s' immutano facilmente; le altre hanno bisogno del tempo 
o per perire, o per trasformarsi. Ond' fe che vediamo spesso 
certe istituzioni, cadaveri ambulanti, manteiiersi per forza 
di abitudine e dMnerzia, anco quando le condizioni della 
vita sono completamente cessate; e tant' altre, trasformate 
da un pezzo per fatale necessity di cose, rispondere ad un 
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principio novello, trovarsi organate e funzionare a norma 
di esso — e ci6 non astante cercare i titoli della loro legit- 
timit^ in quell' ordine abituale di motivi, cbe hanno allra 
volta formate le condizioni generatrici della loro esistenza. 
Da ci6 il dissidio tra Pessere e le ragioni dell' essere di una 
cosa. E si crede, intanto, cbe una istituzione non possa piu 
mantenersi in vita, se debba trarre i niutivi della sua leirit- 
timiti da un ordine novello di principt, mentre nel fatto 6 
di questi cbe si nutre e vive! Fatale contraddizione ! ma 
forse ancbe provvidenziale, percb6 serve a mautenere la 
continuity nel rispetto verso le istituzioni, senza farci avvertiti 
dei mutamenti avvenuti cbe forse, compresi a tempo, se non 
ci avessero spenta la fede, I'avrebbero sicurameme scemata. 
79. — Questa, cbe 6 la storia ideale ed ancbe la sorte 
di ogni istituzione, 6 pure quelladel testamento: anzi in questo 
pill cbe altrove, per Tessenza stessa della sua natura, si 
mostra piu grande e piii accentuate ii predominio delle forme 
e del seniimento; come pure maggiori sono le evoluzioni e i 
mutamenti cb'esso ba subiti nel corso deirumaniti. Ignoto 
alia society orientali, si per V ordinamento delle caste, cbe 
per quelle della propriety collettiva, il dritto di testare ap- 
parisce in Grecia, dove il cittadino colla liberti della per- 
sona comincia ad acquistare ancbe quella dei beni; diviene 
in Roma prima espressione tirannica di una societi aristo- 
cratica in cui I'elemento famigliare dovea prevalere su quello 
individuale, e poscia, per volgere di tempi, acquista una 
forma piii liberale e meglio ordinata. Nel mondo barbarico 
esso e ignoto, appunto percbe inconciliabile col regime della 
propriety collettiva: nell'incontro della civilti latina culla 
germanica, al sorgere del feudalismo, la facolta di testare 
si annunzia come privilegio dei signori, cbe soli avevano il 
dominio della terra; e si deve ai giuristi s'essa, mediante 
finzioni ed espedienti flnissimi, sia potuta divenire il dritto 
di tutti. Nei Codici moderni il potere di testare 6 ricono- 
sciuto come uno dei driiti piii sacri e piii rispettabili del 
cittadino: s'impongono, 6 vero, certi limiti alia libera dispo- 



192 DlfiL P08SB8SO PER ACQUI8TARB I FBUTTI 



nibilit^ dei beni per causa di morte, ma oltre questi limiii 
risorge pienissima la facolt^ di disporre. 

In tanta vicenda di rautamenti e di trasformazioni, se 
vediamo da una parte, come la civiltA abbia sempre piii 
favorita ed afforzata V esistenza di tale istituzione, vediamo 
dair altra, com' essa abbia avuio sempre bisogno di organarsi 
a norma delle mutate condizioni sociali per potersi conser- 
vare. Si conosce benissimo la storia del tesiamento, e cio 
non ostante si vuol trovarlo immobilizzato nel vecchio ordine 
d'idee; ma non si pon mente cbe, ragionando in tal guisa, 
o bisogna considerarlo come un arnese sdrucito che ha fatU) 
il suo tempo, ovvero bisogna acconciarsi ad ammetterlo, 
senza cbe possa assegnarsi una giusta ragione della sua 
legittimiti. Vero e che tutte le istituzioni, le quali si mo- 
strano meno certe e piii contrasiate nelle loro origini razio- 
iiali, amano ineglio rimanere sotto il patrocinio fidato delie 
vecchie idee, ed in quella nebulosa di presligio che Tabi- 
tudine e le iradizioni del passato possono ancora conservare 
nelle circostanze del presente; ma cosi non si tratta di sal- 
varsi dagli attacchi, ma di renderli invece piu giustiflcati e 
pill violent!. — A questa classe d' istituzioni appartiene il 
testamento: sente il fremito della lotta che I'atiende alia 
soglia e teme di uscire alia luce del sole; ma la ragione 
non riconosce luoghi di asilo o d'immunita: essa, un giorno 
o r altro, b destinata a trionfare di tutii gli ostacoli che le 
oppongono vecchi pregiudizi e secolari reminiscenze. 6 rae- 
stieri di una flsonomia netta e spiccata, di contorni chiari 
e decisi perch6 possa pretendersi a rispetto nel niondomo 
derno: Tuomo di oggi non si nutre piu d'immagini e di 
emozioni; se la sua fantasia si esalta ed il suo cuore si 
comiiiuove, non 6 che dinanzi a ci6 che la ragione ha dimo- 
strato rispondente ad alte e reali necessity di natura. Sgom- 
brino dalFanimo la paura i fautori del dritto di testare: se 
esso, come crediamo Cermamente, soddisfa ad un vero e 
putente bisogno deir umana natura, la libera discussione 
non lo abbatteri, ma servirA bene a ritemprarlo. Potranno 



JPABTB PBlWk - OAPITOLO IT. 198 

cainbiare i uiotivi cbe lo rendono giustificato, e con essi la 
forma in cui si mostra attuoso; potr& ancora non aver bi- 
sogno di cingerai di un' aria d' indeterminazione e di mistero 
per imporsi al rispetto di tntti: ma tant'^, se meno orgo- 
gliosa h la sua pretesa e piii modeste le sue apparenze, 
non sar^ perci6 meno giusta e meno legittima la sua esi- 
stenza: 6 questa la prova evidente cbe al predominio del 
sentimento siasi sostituiio quelle della ragione. 

80. — Tolto quanto vi ba d' immaginoso e di esagerato, 
e messa ciascuna al suo post(^ tutte le ragioni invocate per 
giustificare la legittiniit^ del dritto di testare, sino a un certo 
punto son vere ; ma esse, in gran parte, sono comuni agli 
altri contratti, nei quali non 6 la semplice prospettiva del 
presente, n^ quella del loro vantaggio unicamente personale 
cbe si affaccia al pensiero delle parti contraenti ; n6 meno 
il loro esplicarsi 6 legittima funzione del dritto di propriety 
e conseguenza dei riguardi dovuti alia previdenza ed al la- 
voro. E se guardiamo alia donazione, la quale 6 contratto di 
beneficenza del pari cbe il testamento, in cbe altro consiste 
la loro differenza se non neli' annunziarsi la prima come 
atto tra vivi e il secondo come atto a causa di morte ? Se 
il fondo adunque delle loro ragioni 6 identico, se tutti attin- 
gono la loro giustificazione razionale ai medesiini principi, 
donde mai la causa di collocare gli uni sotto la rubrica ge- 
nerate dei contratti e relegare Y altro in un' atmosfera va- 
porosa, dove si cerca invano quel cbe 6, sapendosi invece 
quel cbe non 6? I caratteri singolari, cbe qualificano V indole 
specifica del dritto di testare, se valgono bene a porre in 
rilievo la natura particolare di questo ramo deir umana li- 
berty, modiflcando gli eflfetti giuridici cbe ne derivano, come 
si modificano le accidenze cbe si uniscono alia causa cbe li 
produce; non possono per6 arrivare a distruggere la so- 
stanza cb'6 comune a tutte le libere manifestazioni dell' umana 
volenti. 

In ogni istituzione - cbi nol sa ? - occorre distinguere le 
ragioni fondamentali e supreme, cbe rendono legittima e ne^ 

25 
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cessaria la loro esistenza, dalle forme cbe, rendendole at- 
tuose, ne costituiscono 1' espressione e 1' esercizio. Gid che 
h vero pel contratti non lo 6 meno pel testamento : se iden- 
tico si rivela, in sostanza, 11 fondo delle loro ragioni giusti- 
ficative, se tutti rispondono al medesimo bisogno profondo 
dell' uoino di scambiare con altri i propri servizi, di dividere 
il godimento del propri beni, identica pure deve mostrarsi 
la forma della loro esplicazione. — Ma intanto, per timore 
di vedere destituita della sua primitiva importanza, abban- 
donandola alia libera discussione, la forma in cui si esphca 
la facoltA di testare, il testamento ; si 6 voluto coiisiderare 
questo come fornito di natura e di caratteri del tutto ec- 
cezionali, come qualcosa che nulla abbia di comune cogli 
altri conjtratti. Da ci6 1' opinione, generalmente ricevuia, di 
fare del testamento un atto solenne, che tragga tutta la sua 
virtii informativa dalla semplice volenti del testatore; un 
atto non meno avvalorato dalle disposizioni del dritto, che 
santiflcato dai dettati della morale e dai precetti della reli- 
gioue. 

81. — Se per6 I'accordo di rami cosi importanti del- 
r uuiano operare, sul medesimo obbietto, 6 pegno sicuro 
delia legittimiti del dritto di testare, esso ci addita d'altra 
parte qual sia la causa precipua che ha fatto ostacolo a cbe 
tale istituzione potesse annunziarsi con caratteri spiccata- 
mente giuridici. ^ il peccato di origine di tutte le istituzioni 
sociali, nelle quali non sono segnati ancora i limiti della 
competenza di ciascuna delle grandi leggi dell' umanitA: 
spetta alia civilti V arduo c6mpito di tracciare siffatti con- 
fini, per irapedire la confusione dei poteri ed il cumulo 
della giurisdizione, senza scemare d' altra parte V influenza 
legittima che spetta a ciascuna nel governo dell' uniana at- 
tiviti. 

Raccomandato nei suoi motivi da ragioni supreme di 
ordine giuridico, morale, religiose ed anche economico, il 
dritto di testare 6 mestieri assuma, nelle sue diverse mani- 
festazioni, una forma ed un aspetto diverse, secondo il prin- 
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cipio al quale ubbidisce. Nell' ordine giuridico non sappiamo 
coniprenderlo altrimenti cbe come contratto: potranno va- 
riare i caratteri specifici di tale contratto, e son tali difatti 
da mostrarsi del tutto distinti da quelli degli altri contratti, 
nei quail grandissima 6 1' affinity del caratteri che sogliono 
qualiflcarli ; ma, quando riman salda 1' essenza fondamentale 
delle convenzioni e concorrono tutti gli elementi costitutivi 
delle medesime, dovremo bensi convenire cbe si tratti di 
un contratto speciale, che non 6 da confondersi, per certe 
sue quality particolari, cogli altri; ma non possiamo, n6 
dobbiamo sconoscere perci6 V indole fondamentale che serve 
a costituirlo. 

82. — « U testamento 6 un atto rivocabile, col quale 
taluno, secondo le regole stabilite dalla legge, dispone per il 
tempo in cui avri cessato di vivere, di tutte le proprie so- 
stanze o di parte di esse in favore di una o di piu per- 
sone ». — ]^ questa la deflnizione che porge del testamento 
r art. 759 del Godice civile italiano. Ma k desso un con- 
tratto ? Questa deflnizione non basta per considerarlo tale r 
bisogna bensi rimontare piii in alto perch6 si pongano bene 
in rilievo gli elementi onde risulta. 

Esiste primieramente, nel testamento, il subbietto attivo 
nella persona del testatore, ed il subbietto passive in quella 
dell' erede ; ed in secondo luogo abbiamo V obbietto, che 6 
la seconda condizione del contratto, nei beni di cui si di- 
spone col testamento: « Un act fait dans la forme d'un tes- 
tament et contenant des declarations de derniSre volonte, 
sans aucun rapport avec les biens du d^funt, ne serait pas 
un testament, et ne voudrait pas comme tel, c'est dire 
qu'il serait nul » (1). Ma concorre eguahuente, e in tutta la 
sua pienezza, il consenso, che k il terzo elemento costitu- 
tivo dei contratti ? Hoc opus hie labor. 

Si conviene da tutti che il testamento 6 un atto di vo- 
lontaria e libera disposizione : voluntatis nostrae justa sen^ 

(1) Laurbnt, vol. XI, n. 103. 
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tentia; esso difatti noD sarebbe concepibile, senza che traesse 
dalla voioiit4 del defunto ogni sua fiorza informatrice ; ma 
questa sola non basta ad apprestarci la uozione giuridica 
del consen^o, che ha mesiieri del concorso di due voIontA 
le quali conv^ngano sul medesimo obbietto — duo>^m Tel 
pluritim in idem placituan consensus. Occori'e, in una pa- 
rola, che al volere del testatore si collegbi quelle dell'erede ; 
ma 6 ci6 possibile e logico nel testamento? 

II driito romano distinse due categorie di eredi : gli 
extranei e gli keredes svA o necessarii. Relativamente at 
primi, era sempre volontaria V accettazione dell' eredit^ de» 
ferita per testamento; ma i secondi, volessero o no, sapes- 
sero punto, subivano inesorabilmente ta volenti del te- 
statore. In quest' ultimo case, mancando la libera espres- 
sione della volont^ dell' erede, non 6 neanche possibile la 
nozione del eonsenso : onde nessun dubbio che il testamento 
riguardato in tutta la sua estensione, rimanga come un atto 
semplicemente unilaterale, la cui forza deriva solo dal det- 
tato della legge. Ma il pretore, per mitigare 1' asprezza ec- 
cessiva di tale disposizione, introdusse il beneficium absH- 
nendi; e questo servi a conciliare la severity del dritto 
decern virale, che stabiliva il passaggio della successione 
ipso jure negli heredes sui o necessarii, col principio di- 
equita, che nessuno pu6 esser costretto a ricever danno o 
beneflzio dal fatto alirui contro il proprio volere. II prin- 
cipio pertanto della libera accettazione nel sistema succes- 
sorio 6 stato consacrato, in modo inconcusso, nel dritto mo- 
derno: onde la volenti espressa o tacita dell' erede 6 indi- 
spensabile per dare al testamento quella piena efflcacia che 
esse, come manifestazione della sola volenti del defunto^ 
non pu6 avere da s6. Nel concorso di tali due volonta si 
porgono i termini razionali del eonsenso? 

83. — Questi principi son fuori contestazione ; ma si 
esclude nondimeno la conseguenza del eonsenso, perch^ nei 
memento che 1' erede accetta il testatore non 6 piii, e Vat- 
tualitd, del eonsenso 6 il carattere dei contratti — Gi sia 
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lecito osservare contro questa, che 6 la dottrina comuoe, 
come il consenso k bensi condizione essenziale dei contratti, 
poleh^ sen 2^ esso mal saprebbe concepirsi tale sorgente ine- 
sauribile di rapport! giuridici ; ma 1' attualiti del medesinao 
non 6 che una semplice modalitity un mero accidente, la cih 
mancaiiza, se vale a modifleare i caratteri special! del con* 
tratto, non puo avere la forza di distrug^erne I'essenza. 
Dal fatto costante che nei contratti ordinari, V accordo delle 
parti suol vedersi stobilito attualmente, h veauto su lo strano 
pregiudizio di coiifondere la necessity del consenso coU' at- 
tualit^ del luedesimo. II consenso esiste al momento cbe due 
volont^ convengono sul medesimo obbietto : V evidenza di 
tale principio dovrebbe imporsi anche a coloro che sogliono 
tuttavia reclamare 1' attualita del consenso come condizione 
essenziale del contratto; ch6, per quanto 6 a nostra notizia, 
non vi ha Codice, a cominciare dal <iritto romano, ch'abbia 
fatto dell' at tualit^ del consenso un elemento essenziale alia 
costituzione del contratto. Cotesto pregiudizio che, svilup- 
pandosi per forza latente, ha saputo soggiogare le menti piu 
elevate, ha la sua ragione storica nelle evoluzioni dello spl- 
rito umano. 

Nei priraordi della civilti i rapporti delle cose non sanno 
concepirsi a certa disianza di luogo o di tempo; che la sen- 
sualita prevale suUa razionalit^ dello spirito. Chi scorra la 
storia dei diversi istituti giuridici si accorgera facilmente 
com' essi sian venuti mano raano sprigionandosi dagl' im- 
pacci che i limiti di spazio e di tempo e le forme faticose 
cui erano condannaii opponevano al loro iibero movimento. 
Come lo spirito va prevalendo sulla materia, quei limiti co- 
minciano a scomparire, e V uomo aflferma sicuro il suo do- 
minio, prosciolto da qualunque vincolo voglia contenerlo 
nella breve cerchia dell' hie et nunc. A misur.i che Y idea 
si astrae dalle contingenze dei fatti che 1' accompagnano, 
essa si muove libera e spedita nelle sue evoluzioni. Chi 
avrebbe mai creduto che oggi, tra Napoli e Calcutta, nello 
spazio di pochi momenti, potesse compiersi un contratto in 
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tutta regola, per mezzo d' un agente che si naaconde ai 
nostri sensi; quando prima, tra due paesi vicini, era tanto 
malagevoie una contrattazione ? A questo grande progresso 
fisico si associa, non meno grande, il progresso spiritiiale; 
anzi il primo 6 sempre conseguenza ineluttabile del secondo. 
II testatore e 1' erede confondono le loro volonti nel me 
desimo puiito ; che inonta se a grande o a piccola distanza 
di tempo? II loro accordo 6 completo. 

84. — gli effettj giuridici, che promanano dal testa- 
inento, sono la conseguenza irrefragabile di un contratto, il 
quale si compie nel momento dell' accettazione da parte 
deir erede; o non sappiamo comprendere la natura miste- 
riosa di questa istituzione ; la quale non trae la sua efflca- 
cia direttamente dalia legge, perchS vi ha la successione in- 
testata; non dal contratto, percbS si nega V indole comrattuale 
del medesimo. II pensiero di sottrarre tale istituto ai fieri 
pericoli, che ne minacciano tanto V esistenza, ha mossi i 
suoi zelanti adoratori a coprirlo d' un velo pietoso, anzich^ 
gittarlo nel campo della discussione in tutta la sua nudit^; 
quasi che, sopprimendo i titoli di nascita, potesse conciliarsi 
maggiore rispetto alle istituzioni. Ma V aria misteriosa e 
braminica, di cui si 6 voluto circondare, lungi dall' accre- 
scerne il prestigio e 1' auiorit^, ha servito meglio a porlo in 
discredito presso i suoi avversari; i quali, vedendo che oc- 
cultava i titoli veri della sua legittimit^, hanno tratto ar- 
gomento per dichiararlo espressione arbitraria del dispo- 
tismo dei legislatori. E la loro conseguenza 6 ben piii logica 
di quella dei suoi fan tori che, non potendo additare nella 
legge la causa generatrice degli effetti giuridici che si pon- 
gono in essere o addurre quegli stessi motivi di ordine su- 
periore che sogliono giustificare la successione legittima; 
n6 avendo d' altra parte il coraggio di fargli occupare il 
proprio posto nella teorica dei contratti, hanno fornito mi- 
gliori armi agli avversari per ferire a morte la legittimitJt 
del testamento. Esclusa quest' alternativa, non restava che 
I'arbitrio dei Codici: i fautori del testamenio posero la pre- 
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messa, gli avversari ne trassero la conseguenza, ma pieno 
r ammo della balda speranza di abbattere, quando che sia^ 
questa istituzione, la quale per opera stessa dei suoi pro- 
pugnatori, si anaunziava in cuntrasto colle leggi supreme 
di natura. 

85. — Se meno vivo 6 il seaso del rispetto e piii grande 
quello deir esame^ poirk questa istituzione, tanto detestata, 
salvarsi dalle accuse e dagli attacchi che ne pongono in 
forse Tesistenza. Espressione della libera volenti di chi ha 
il dritto e la capacity di disporre dei suoi beni, e di chi, 
non meno pieno, ha il dritto e la capacity di accettarli, il 
testamento 6 uncontratto: perch6 calunniarlo? 

I due maggiori argomenti, che sogliono adoperarsi per 
impedire al testamento di entrare net novero dei contratti, 
sono : il difetto di attualit^ nel consenso e il dritto che, in- 
contestato, ha il testatore di poterlo rivocare sino alia 
morte. — Quanto all' attualit^ del consenso, lo abbiamo gik 
detto, nh giova ripeterlo : lo spettacolo quotidiano di vedere 
nei contratti ordinari stabilirsi contemporaneamente I'ac- 
cordo delle parti ha fatto confondere 1' essenza con questa, 
che 6 semplice modality del consenso; la quale, se pur vale 
a modificare il carattere speciflco delle singole contratta- 
zioni, non pu6, dove manchi, cancellare la natura fondamen- 
tale del contratto. Eppure non 6 nuova in dritto la quistione 
sul inomento in cui il consenso, dato in tempi diversi, di- 
venga giuridicamente efflcace in guisa da costituire razio- 
nalmente compiuta la convenzione tra le parti : se nell'istante 
matematico, cio6, che le volenti dei contraenti s' incontrano 
sul medesimo punto, e Taccordo delle parti 6 inconcusso, 
o in quello che la parte, gik prima a consentire, riceve 
regolarmente la notizia dell' adesione spiegata dair altra 
parte all' atto della sua volenti. Quest' ultima opinione, come 
quella che si prestava al sentimento giuridico poco svilup- 
pato delle popolazioni e ch' era, nelle condizioni sociali pre- 
senti, pill agevole ed opportuna a seguirsi, ha raccolto meglio 
il suffragio delle legislazioni : ma la prima, essendo I'espres- 
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done incontestabile della realitji delle cose e rispondendo 
ad un senso giuridico piu sviluppato e meno materiale, 
raccoglie il suffragk) piu autorevole della ragioDe ed 6 de- 
stinata a divenire in tempo non lontano, ancbe nella sfera 
positiva delle legislazioni, padrona del campo. SifTatta dot- 
trina, se non vale a giustiflcare pienamente T indole con- 
trattuale del testemento, serve tuttavia a mettere in buoni 
termini la quistione. 

86. — Quando sentiamo farsi rimprovero al testamento 
come a un atto arbitrario e tirannico dell'uomo, il quale, 
con orgogliosa protervia, osa disporre della terra pel tempo 
in cui, convertita in polvere la sua persona, ritoma alia 
terra, non ci prende nfe sgomento, n6 sorpresa; che il so- 
cialismo 6 troppo indomito e feroce avversario da brandire 
tutte le armi per colpire al cuore il dritto di proprieti. Ma 
la forza dei sofismi, se pu6 per poco gittare una luce sini- 
stra suUe istituzioni sociali ed abbagliarne le menti, non 
giunge mai, quand' esse esprimono veramente bisogni sen- 
titi della natura, a scalzame le fondamenta e a scuoteme 
la fede. E una grande sventura che le piu belle istituzioni 
sociali, quelle che segnano all' umanit^ le vie maestre, trac- 
ciate dal dito provvidenziale della natura per aifrettare e 
compiere la sua corsa trionfale verso gli alti destini della 
vita, siano segno a tanti oltraggi e a tanta avversione! B 
la propriety, alia cui virtii si deve se 1' uoino non contenda 
piu il cibo alle belve della foresta, se 1' uomo d' oggi sia 
piii ricco e piu potente di quelle del passato, s' egli siasi 
emancipate dalla servitu della materia e possa dedicare il 
suo tempo al culto del pensiero e presentarsi armato delle 
scoperte e delle invenzioni che onorano tanto il mondo mo- 
derno ; a cui, in una paroia, si debbono tutte le meraviglie 
della civilti presente e le speranze della civilti avvenire — 
6 quella sul cui capo si addensano i maggiori odt e la piu 
grande detestazione ! Pur se questo 6 destine inesorabile 
delle cose, bisogna rispettare in esse e salutare con rico- 
noscenza una legge suprema di natura, la quale provvida- 
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mente ba disposto che, col timore dei contrart, le istituzioni 
Don si corrompaDO e deviino dal giusto termine cui sono 
indirizeate. 

Ma quel che non riusciamo a comprendere si ^ che 
ancbe scrittori perfettamente ortodossi in fatto di propriety, 
togiiendo a prestito gli argomenti dagli awersart, si fac- 
ciano a combattere, in nome delle stesse leggi naturali, la 
legittimiti del dritto di testare, facendo capitale assegna- 
mento su quell' adagio tanto abusato — mors omnia solvit'-^ 
quasicbS un legame di 8olidariet4 non collegbi V umanitfr 
tutta quanta e la rnoUa piii potente della propriety non 
istia Delia sicurezza cb' essa non venga contrastata nelle sue 
iegittime aspirazioni, nelle sue giuste tendenze, che servono 
a circondarla di tutti quegli stimoli e di quegli eccitamenti 
i quali, negati, le toglierebbero ogni forza di sviluppo e di 
evoluzione ! Sono almeno logici i socialisti, che negano del 
tutto rordinamento della propriety qual'd attualmente orga- 
nizzata; ma non sappiamo comprendere cotali giuristi ed 
economisti che, decantando il legittimo fondamento e la bene- 
fica influenza del dritto di proprieta, osano poscia avver- 
sarlo nelle piii dirette ed immediate sue manifestazioni. B 
poi, a che appuntare i loro strali contro il dritto (ii testare, 
come quello che perpetui vincoli di dritto destinati a pro- 
sciogliersi coUa morte, se in tutte quasi le contrattazioni 
giaininaisi limitanoalle solepersone dei contraenti gli effetti 
che ne derivano ; se tutti i rapporti di dritto, messi su dalle 
passate generazioni, si trasmettono inalterati alie genera- 
2ioni future, le quali ereditano il bene e il male, i pesi e i 
vantaggi di quelle che le hanno precedute?. N6 si 6 consi- 
derate abbastanza che qualunque divieto al dritto di testare, 
oltrecbS crudele ed ingiusto, perch6 contraddice ai legittimi 
impulsi e ai profondi sentimenti della natura umana, a nulla 
approderebbe nella pratica, non potendo negarsi di oom- 
piere, per atto tra vivi, ci6 che si vieta di compiere per 
atto di ultima volenti E allora illogici a un tempo e inef- 
£caci riescono gli attacchi rivolti contro il dritto di testare, 

26 
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la cui legittimitit rimane razionalmente inconcussa sinch6 
Don siasi dimostrato prima illegittimo il dritto di propriety, 
dal cui seno erompe come diretta ed immediata emanazione. 

87. — Non basta, pertanto, che il dritto di disporre a 
causa di morte venga giustiflcato, nei suoi motivi astratti^ 
da cosi alte ragioni di giustizia e di morality sociale : oc- 
corre altresi ch' esso si mostri del pari razionalmente giu- 
stiflcato nella forma concreta, che serve a renderlo prati- 
camente attuoso. Onde la necessity di scorgere nel testamento 
Tespressione di una volont^, la quale ha bisogno di un atto 
deir altrui volonti perch6 divenga produttiva di eflFetti giu- 
ridici: nell'incontro dei due voleri sul medesimo obbietto 
si hanno evidentemente i termini costitutivi del contratto. 

AllorchS taluno dispone con testamento dei beni che 
compongono il suo patrimonio, per il tempo in cui avri ces- 
sato di vivere, rivela una volonti chiara, decisa, inconte- 
stabile, cui non pregiudica, n6 offende la morte indi avve- 
nuta, essendosi in vita nel momento che si 6 dispiegata, 
n6 prova che la siasi rivocata e non intenda piu mante- 
nersi, chfe in essa si raccoglie 1* ultimo sospiro e il vuto 
supremo <iei moribondi. A questa volenti che non si annulla 
colla morte, come non si annullano tutti gli atti coinpiuti, 
nel periodo di sua vita, dairestinto, quando si aggiunge 
I'adesione dell' erede che accetta, si hanno i termini del con- 
senso e il contratto 6 perfetto. Che importa se per la per- 
fezione del consenso si richiegga un intervallo piu o meno 
lungo di tempo, quando I'accordo perfetto della volonti 
deir erede con quella del defunto 6 un fatto irrefragabile; 
ed 6 la sola causa efficiente, essenziale, inesorabilmente 
necessaria, sine qua noriy perch6 il testamento divenga pro- 
duttivo di effetti giuridici ? A che cullarsi in una vana astra- 
zione, in un concetto carapato in aria, vuoto di senso e con- 
traddetto invincibilmente dalla realty delle cose se, malgrado 
tanto artiflzio e tanto sforzo adoperato per occultare e fal- 
sare i caratteri e le quality fondamentali di siffatto istituto, 
si 6 costretti poi a subire per volont4 della natura, piu 
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forte e piii potente di quella deir uomo, quel rapporti, quelle 
qualita e quel risultamenti giuridici medesimi, cbe si vogliono 
conoscere ? 

88. — 11 testamento, accettato, 6 contratto in plena re- 
gola; non accettato, rimane un progetto, un semplice pro- 
posito, per quanto solenne, destiluito di effetti giuridici. 
Aliorch^ si costituisce un testamento, la volenti del testa- 
tore si porge circoscritta ad una data persona, ad una data 
quantity di beni, ad un dato numero di condizioni impo- 
ste a colui che si nomina erede. Se Terede accetta, qual'^ 
stata manifestata, la volenti del testatore, 1' accordo deije 
parti 6 completo e il testamento produce regolarmente i 
suoi effetti giuridici ; se 1' erede non accetta, mancando 1' altro 
termine del consenso, il testamento rimane atto semplice- 
mente unilaterale, epper6 improduttivo di effetti giuridici. 
La causa efflciente, adunque, di tutti i rapporti di dritto e 
di obbligazione, che si pongono in essere col testamento, 6 
r accordo reciproco o il consenso delle parti. Ma 6 bene 
ancorafare talune considerazioni, le quali, mentre scolpiscono 
meglio r indole contrattuale del testamento, servono d' altra 
parte a porre in rilievo i caratteri speciflci che lo fanno 
distinguere dagli altri contratti. 

Un terzo, il quale non 6 T erede designato dal testatore, 
tranne che sia T erede sostituito (il che non scema punto, ma 
accresce anzi la forza del nostro argomento) non puo ac- 
cetlare il testamento e divenire, con questo, il successore 
del defunto : poichS, se abbiamo la sua volenti, manca quella 
del testatore, e T accordo delle due volontA 6 necessario 
acci6 il contratto sia possibile. E qui due circostanze degne 
di nota : 1' una, che nei contratti di beneflcenza, cosi tra vivi 
come a causa di morte, per ci6 solo che sono meramente 
gratuiti, la determinazione della persona 6 condizione es- 
senziale del consenso; 1' altra, che nel testamento, a differenza 
di qualsiasi contratto, la individuality della persona indicata 
6 inesorabilmente immutabile, perchfe, non essendo piii in 
vita il testatore, non 6 piu al caso di additare in altra per- 
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sona il propria erede. Quest' osservasione valga pure, cosi 
per la quantity dei beni determinati uel testameoto, come 
per i pesiy i modi e le condizioni che affettano la devoluzione 
deir ereditit; poicb^, mentre nei contratti che si compiono 
tra vivi k libera la volont^ delle parti di modiflcarsi secondo 
le circostanze, variando i termioi, gli obblighi, le condiziooi 
e le clausole del contratto ; qui, invece, la liberty deir erede 
6 inevitabilmente limitata ad accettare o a rinuuziare. 

89. — Ma questa limiiazione nel determinarsi della vo* 
lontA deir erede, essendo una luera accidenza derivante 
dair impossibility di potersi modiflcare, per la morte gik 
avvenuta, quella del testatore; se vale benissimo a mostrarci 
i caraiteri speciflci propri di cotesto contratto, non pu6 per 
nulla influire, noncb6 a distruggere, ad alterare in esso la 
nozione fondamentale di contratto. Cbe importa. di siffatta 
limiiazione, se il concorso della volontit deir erede h indispen- 
sabile percb^ quella del testatore, espressa nel testamento, 
divenga produttiva di effetti giuridici ? 1^ dunqne dal volere 
cougiunto del testatore e dell' erede che scaturiscono tutti 
i dritti e le obbligazioni che si pongono in essere col testa- 
mento. — N6, quando si consideri attentamente, pu6 disco- 
noscersi come tale limitazione nella volontii dell' erede, an* 
zicbS essere una nota esclusiva del testamento, sia invece 
un carattere comune a tutti i contratti di beneficenza, per 
la semplice ragione che chi beneflca si trova sempre nel 
case di dettar la legge alia persona beneficata; la quale, 
per lo pill, si avvantaggia acquistando dritti senz' assumere 
obbligazioni. Nella donazione difatti avviene perfettamente 
quel che avviene nel testamento: la volenti del donante h 
sempre quella cbe determina la natura, le condizioni e le 
modality della donazione; la volenti del donatario non si 
limita che ad accettare o a rinunziare. E 1' uso della me- 
desima parola accettazione, adoperata tanto nel testamento 
che nella donazione, esprime benissimo 1' identity del rap- 
porto giuridico sorgente nell' uno e nelPaltro caso. Anzi ap- 
punto per questo motive troviamo come la donazione, cosi 
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nel Godice napoleonico che nel Godice italiano (1 ), venga deno - 
miuata atto invece di contratto ; eppure si conviene da tutti 
nel ricoDoscere 1' indole fondamentale di contratto nella dona- 
zione. E i Codici stessi, nel fare dell' accettazione una comii- 
zione indispensabile alia efflcacia giuridica della medesirna, 
riconoscono impUcitamente ch' easa sia veramente contratto* 
Questo fenomeno dovrebbe servirci di grande esperienza, 
poich^ dimostra Tevolversi continuo degF istituti giuridici 
verso una forma piii razionale e piii determinata. E> dove 
si ponga mente che comune in gran parte b stata la ragione^ 
la quale ha impedito alia donazione e al testamento di en- 
trare nel novero del contratti; si avvertir^ meglio come sia 
1' effetto di accidenze storicbe anzich^ di necessitii teoriche 
r erroneo concetto che si ha ancora della natura giuridica 
del testamento. Sarebbe dunque illogico che^ ravvisati nel- 
I'una gli element! costitutivi del contratto, non debbano 
ray visarsi ancbe nell' altro. L' unica difflcolt^ starebbe in cio, 
che la persona del testatore non 6 piu in vita al memento 
che 1' accettazione avviene ; ed un' accettazione posteriore 
alia morte del donante fa si che la donazione non possa 
costituirsi, mentre nel testamento 1' accettazione deve neces- 
sariamente aver luogo dopo la morte del testatore. Ma questo 
appunto costituisce la differenza speciflca dei contratti di 
beneficenza tra vivi, come la donazione, e quelli a causa di 
morte, che pigliano la forma del testamento. L' idea del con- 
tratto ailora solo sarebbe impossibile a concepirsi quando 
si dimostrasse che la causa generatrice di tutti gli effetti 
giuridici sorgenti da quest' ultimo non sia la volenti con- 
giunta del testatore e dell'erede. Ma se 6 vero, secondo 
abbiamo dimostrato, che V attualit^ del consenso non 6 con- 
dizione essenziale dei contratti e che una certa limitazione 
nella volenti deiraccettante 6 il carattere comune di tutti 

(1) Art. 1050 Codice italiano. « La donazione 6 un atto di spontanea 
liberalitk col quale il donante si spoglia attualmente ed irrevocabil- 
mente della coea donata in favore del donatario che V aceetta ». Cor* 
rispondente a questo e V art. 894 del Codice napoleonico. 
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i contratti di beneflcenza, 6 vero altresi che I' accidental itii 
di compiersi il consenso solo alia morte del testatore non 
forma che la nota speciflca del contratti a causa di morte. 
E poich^ nel testamento il consenso si presenta complete 
nel concorso dei due fattori che valgono a costituirlo, ed 6 
la sola causa efflciente di tutte le conseguenze di dritto e 
di obbligazione che ne derivano, non possiamo sconoscere 
in esso V indole fondamentale di contratto, il quale, perfe- 
zionandosi dopo la morte di una delle parti, non perde 
percid V essenza della sua natura, ma mostra solo di posse- 
dere una flsonomia ed un carattere particolare. Cosa osta, 
adunque, a che il testamento, quando sia accettato, possa 
dirsi contratto? 

Se r accettazione dell' erode 6 indispensabile perch6 il 
testamento divenga produttivo di effetli giuridici, bisogna 
vedere in essa il termine necessario a determinare la rea- 
lity del consenso ; ed k solo da questo che scaturiscono, 
come da causa immediata, tutti gli effetti giuridici che si 
pongono in essere col testamento. La legge non interviene 
che per assicurarela sincerity e la indipendenza del volere: 
6 in questO; per6, che bisogna riconoscere la sorgente di- 
retta dei dritti e delle obbligazioni. SifTatto principio si porge 
evidentissimo; poichfe la legge nel testamento, come in tutti 
gli altri contratti, limita unicamente la sua ingerenza a sta- 
bilire le condizioni accio il consenso delle parti risulti costi- 
tuito, non pure nei suoi elementi essenziali, ma possegga 
eziandio tutti quei requisiti di validity che valgono a dimo- 
strare com' esso sia I'espressione di due volenti coscienti 
e lib^;re nelle lore determinazioni. Da ci6 la conseguenza 
necessaria, riconosciuta da tutti, che tanto la volenti del 
testatore, quanto quella dell' erede non sia viziata da errore, 
dole violenza nel sue determinarsi; e I'altra non raeno 
importante della lore rispettiva capaciti perch6 il consenso 
possa (iirsi valido a produrre effetti giuridici. 1^ indifferente 
che il consenso sia date in tempi diversi: esso costituisce 
a un tempo la causa e il limite dei dritti e delle obbliga- 
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zioQi cbe vengono a generarsi. Se il 4estatore non e piii, la 
sua voloat4 non 6 morta ; ed b tanlo viva che o si accetta 
intera o si respinge: T erede non puo accettare n6 a ter- 
mine, nS sotto condizione, n6 oitre la voloniA del testatore, 
nfe rinunziare dopo aver accettato — semel heres, semper 
heres. — Ma il concorso della sua volonti 6 sempre neces- 
sario, nk puo surrogarsi altrimenti; poich6 senz'esso il te- 
stamento, rimanendo un atto puramente unilaterale, rimar- 
rebbe altresi destituito di qualunque effetto giuridico. 

90. — N6 serve meglio a negare la natura fondamen- 
tale di contratto nel Lestamento il caraitere irrefragabile 
della sua rivocabilit^ durante la vita del testatore; anzi, se 
mal non ci avvisiamo, siffatto carattere conferma maggior- 
mente che il testaraento, contratto anch' esso, non pu6 sot- 
trarsi ad alcuna delle leggi cbe regolano i contratti. Quando 
il contratto, invero, per T espressione del consenso reciproco 
delle parti, 6 perfetto, non puo in nessun modo rivocarsi, 
se non raediante 1' accordo delle parti niedesime cbe V ban 
posto in essere — dissolvitur eodem modo quo colligatum 
est. — Or 6 naturale cbe il testatore possa, per atto di sua 
semplice volenti, rivocare il testamento; poicb6 esso, con- 
tenendo la sola volenti di una delle due parti, non h cbe 
un semplice progetto, una semplice promessa, la quale pu6 
rivocarsi a piacere sincb6 non sia intervenuta I'accetta- 
zione dell'altra parte; e Y accettazione nel testamento, per 
suo carattere speciale, non 6 possibile cbe all' epoca della 
morte del testatore. La rivocabiliti del testamento non con- 
traddice adunque all' indole sua contrattuale, non essendo 
che un atto semplicemente unilaterale anzich^ un contratto 
perfetto durante la vita del testatore. Il contratto sicompie 
difatti solo alia morte di cestui, quando cio6 la sua vo- 
lenti rimane inalterabilmente fissata e irrevocabile, e oc- 
corre solo 1' accettazione da parte dell' erede percb6 la 
convenzione si porga compiuta in tutti i suoi elementi. Se 
r erede rinunzia, il testamento, appunto perchS atto unila- 
terale, non potendo altrimenti divenire attuoso, cade nel 
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nulla e cede il luogo alia successione per legge; ma, se 
Terede accetta, conteneado la sua accettazione T altro 
terinine del consenso, il contratto pu6 dirsi compiuto in 
tulta regola, ed 6 perci6 che diviene produttivo di dritti e 
di obbligazioni. 

91. — Poich6 si trovano nel testamento accettato tulti 
gli estremi costitutivi del contratto, non abbiamo esitato un 
istante a considerarlo tale: la noii attualit^ del consenso e 
la rivocabiliU delle disposizioni testamentarie non sono di 
ostacolo a siffatto concetto, si perch^ elemento essenziale del 
contfHtto 6 il consenso e non la sua attualit^, si perch6 la 
rivocabiliti ilei testamento dipende dal fatto ch' esso contieae 
la Yolont^ di una sola delle parti, e quindi non ancora si 
mostra come un cuntratto perfetto, irresolubile senza il con- 
oorso di quelle stesse volenti che 1' hanno costituito. E cio 
tanto vero che, quando concorrono, mediante T accettazione 
deU'erede, tutte le condizioni che rendono complete il con- 
tratto, esso non e piii soggetto ad essere risoluto per mutuo 
consenso delle parti, essendo una di esse soiamente in vita, 
mentre occorrerebbe il con«enso dell'altra che non 6 piii: 
ci6 appunto rende giustificata la massima: semel heres, 
semper heres. — Sara, dunque, un contratto speciale, solenne, 
se si vuole, anzi necessariamente tale perch6, presentandosi 
come atto unilaterale che riceve suo natural compimento 
dopo la morte del testatore, 6 mestieri sia circondato delle 
maggiori guarentigie, le quali assicurino in modo certo ed 
evidente la sincerity della disposizione di ultima volontA; 
ma non 6 meno un contratto perci6, racchiudendo sempre 
in s6 tutti gli elementi che servono a costituirne 1' essenza. 

Restituire una istituzione alle sue vere origini e sot- 
trarla, in gran parte, alle accuse che ne pongono in forse la 
esistenza, 6 debito profondo dello scrittore. Siamo riusciti 
»oi a mettere in chiaro il nostro concetto ? Ed 6 desso vero ? 
Non ispetta a noi il giudicarlo. — Ripigliamo intanto, che fe 
t^mpo, il fllo interrotto del nostro discorso, chiedendo venia 
della digressione. 
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CAPITOLO V. 

VIZI DEL T ITOLO 

92. — Gi siamo studiati flnora di porre in rilievo come 
il possessore di buona fede, perchd possa con dritto acqui- 
stare i frutti della cosa allrui, abbia sempre bisogno di un 
titolo reale abile a trasferire il dominie, sia d' indole parti- 
colare sia d' indole universale : ci occorre indagare ora quali 
siano i vizi del titolo che, ignorati dal possessore, non 
ostano al prodursi di tale effetto giuridico; e quali invece, 
inalgrado vengano ignorati perfettamente, gli sono di osta- 
colo invincibile. Dobbiamo anche qui, con vivo rincrescimento 
deU'animo, allontanarci, per motivi del tutto diversi, dalla 
opinione autorevole dei due maggiori interpetri del Codice 
italiano, Paciflci-Mazzoni e Borsari. II primo scrive : < Rispetto 
ai vizi del titolo, 6 affatto indifferente la loro natura, siaiio 
di sosianza o di forma; producano nullity assoluta o rela- 
tiva del titolo, non escludono la buona fede se ignorati tutti ; 
ma dall'altro lato la conoscenza di un solo di essi, qualunque 
sia, la toglie » (I). Ed il secondo, alia sua volta: «Intanto 
nel debito di esprimere la nostra opinione di principio, come 
suol dirsi, noi riteniamo come cosa indispensabile e sicura 
che i vizi di forma che annuUano V atto, lo rendono inabile 
ad ogni effetto giuridico si airacquisto dei frutti che alia 
prescrizione » (2). 

Tra un' affermazione assoluta ed una negazione non 
meno assoluta ci 6 posto per una opinione mediana, non 
foss'altro, per quel vecchio adagio: in medio consistit virtus. 
Entriamo intanto nell' ardua ricerca ; e, se non ci siamo ap- 
posti al vero, la difflcoltii dell' impresa potr^ scusarci del- 
r insuccesso. 

(1) Pacifici'Mazzoni, IstUtAZ.^ vol. Ill, n. 175. 

(2) Borsari, op. cit., vol. II, § 1498. 
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93, — I titoli, che servono ordinariaraente a produrre 
il trasferimento della propriety, possono compendiarsi nei 
contratti e nella successione; quest' ultima nella sua doppia 
forma del testamento e della legge. La successione intestata, 
traendo direttamente la forza di trasmettere 1' ereditA dal 
vincolo di parentela determinato dalla legge, non porge oc- 
casione veruna a vizi del titolo; poich^ questo 6 al disopra 
della volontii e dell' attivitii delle parti cointeressate. N^ si 
avrebbe ragione di aoverare tra'vizi del titolo Tindegait^ 
uiediante la quale si fa demeritare della successione colui 
che rendesi colpevole di certi atti oontro la persona o la 
reputazione dell'estinto; ch6 in tal caso ^ la legge stessa 
che pronunzia la decadenza, non perch^ si trovi offeso il 
titolo di trasferimento nella sua integrity obbiettiva, ma 
percbS la persona, in conseguenza del suo colpevole operare, 
non possiede piu subbiettivamente quelle condizioni che la 
rendevano degna di succedere al defunto. Accade pero Top- 
posto nei contratti e nei testamenti, dove, essendo il tilolo 
la conseguenza immediata dell' esplicarsi del volere e del- 
Tagire libero di piu persone, 6 mestieri che tale attivita si 
svolga nei modi e uelle forme stabilite dalla legge perche 
si inostri fornita dell'efflcacia giuridica necessaria a pro- 
durre giustamente la traslazione del dominio. Bisogna dunque, 
quanto ai vizi del titolo, restringere il nostro esame solo 
ai contratti, siano tra vivi, siano a causa di morte ; poteudo 
essi unicamente, come diretta espressione dell' umana liberty 
mancare delle condizioni volute dalla legge al fine di dive- 
nire causa generatrice di dritti e di obbligazioni. 

94. — L'articolo 701 dichiara che ^ possessore di buona 
fede chi possiede come proprietario in forza di un titolo 
abile a trasferire il dominio^ del quale titolo ignorava i 
vizi. In che oonsistano tali vizi che, ignorati, conducono 
all'acquisto dei frutti, la legge nol dice: bisogna dunque 
attingere alia teorica generate dei contratti e dei testamenti, 
per quanto pu6 applicarsi alia materia del poasesso di buona 
fede, quali siano i vizi che Ja laggie vuol condpaare, e qnaM 



PARTS PRIMA - CAPITOLO V. 211 

siaDO quelli ch' essa qoq vuole, nb pu6 in nessun mode con- 
donare. 

La nozione del titolo 6 inseparabile da quella degli ele- 
menti essenziali che lo costituiscono, i quali nei contratti, 
per accordo unaniine di jUosofl e giuristi, si compendiauo 
uel subbietto, nelPobbietto e nel consenso delle parti: la 
causa del contralto si. confonde coi motivi del consenso, il 
quale h mestieri si determini in vista di un fine reale e serio, 
perchS possa divenire produttivo di dritti e di obbligazioni. 
Da questi, che formano gli element! costitutivi di tutti i con- 
tratti, bisogna distinguere quelli che, formando Tessenza 
propria di ciascun contra tto, servono a flssare 1' indole ed. i 
caratteri particolari di ogni singola specie di contrattazione. 
Mancando i primi, il contratto non esiste; mancando i secondi, 
non esiste del pari o cambia di natura. 

Oltre gli elementi essenziali del contratto che, derivando 
dalla necessity stessa delle cose, s' impongono alia legge, ve 
ne hanno altri, i quali, si per assicurare la sincerity, la ma- 
turity e la maggiore possibile indipendenza del consenso, si 
per circondare delle piii larghe guarentigie probatorie taluni 
cbe si reputano gli atti piti important! della vita, la legge 
impone da s6. Siffatti elementi consistono nelia necessity di 
certe forme esterne, che sono a un tempo condizione di esi- 
stanza e prova del contratto: tale sarebbe la scrittura pub- 
blica privata richiesta per le convenzioni e gli atti com- 
presi nelle categorie dell' articolo 1314 e pei testament!, Tatto 
pubblico per la donazione, e V atto dello stato civile pel con- 
tratto d! matrimonio. La legge non si mostra meno severa 
neiresigere I'osservanza d! siffatte condizioni esteriori, di 
quanto nol sia nell' assicurare quelle che, derivando diretta- 
aiente dalla natura intima del contratto, ne costituiscono 
Tessenza; poicb^ dichiara null! di pieno dritto, o meglio 
inesistentif que! contratti che, contro ! suo! precetti, si pre- 
sentano sforniti di tali forme ch'essa considera come elementi 
organici necessar! a determinare la loro esistenza legale. 
Questa sanzione di nullity, enunciata dagli articoli 1314, 804 
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e 1056, vien meglio avvalorata dalla disposizione dell'arti- 
colo 1310, dove si legge: Non sipossono sanare con verun 
atto confermativo i vizi di un atto nullo in modo assoluto 
per difetto di formalitib. Si porge quindi evidentissimo il 
concetto della legge : essa richiede I' osservanza delle forme 
non come semplici inezzi probatori del contratto, ma come 
elementi integranti del medesimo; o, per dirla meglio col 
linguaggio della scuola, non k ricbiesta ad probationem 
tantum ma, ad solemnitatem la necessity delle forme; poicbS 
la lora mancanza non pu6 sanarsi n6 colla ratihabition n6 
coir esecuzione, n6, per dirla in generale, con qualunque 
atto confermativo, non potendo un atto inesistente cbe co- 
struirsi di pianta dove concorrano tiitte le condizioni neces- 
sarie alia sua formazione. 

95. — II difetio, adunque, di taluno degli elementi es- 
senziali di sostanza o di forma, cosl nei contratti ordinart 
come nei testamenti, esclude in modo assoluto ogn' idea di 
titolo, la quale non puo disgiungersi dalle condizioni cbe 
servono a costituirlo. Un titolo, cbe non esiste, non 6 su- 
scettivo di produrre effetti giuridici di qualunque specie 
essi siano: quod nullum est nullum producit effectum,. A 
questa regola fondamentale di dritto non pu6 sottrarsi Tarti- 
colo 701 cbe, neiresigere un titolo abile a trasferire il do- 
minie, esige evidentemente cb' esso possegga lutti quei requi- 
siti, mancando i quali T esistenza del titolo 6 impossibile, non 
pure neir ordinamento delle idee, ma in quelle dei fatti 
eziandio. Air interpetre non 6 date di cogliere nello studio 
spicciolo e slegato delle diverse disposizioni del Codice il 
concetto vero e compiuto del legislatore: la legge 6 an- 
cb' essa un organismo cbe si mostra intero nei complesso di 
tutte le parti cbe servono a comporlo; bisogna raccogliere 
ed ordinare i diversi dettati cbe regolano una materia, nisi 
tota lege perspecta^ percb6 dal lore insieme possa cavarsi 
la volenti della legge : dallo studio parziale delle disposizioni 
non possono derivarne cbe contraddizioni. Quando la legge 
per la formazione di tutti i contratti traslativi di pro- 
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prietA, meno qiielli che riguardano beiii immobili, impone, 
sottopena di nulliti, ia scrittura pubblica o privata, e Tar- 
ticolo 701 richiede appunto un titolo traslativo di proprieti, 
percb6 si abbia la buona fede legale necessaria airacquisto 
dei frutti; non 6 d' uopo ricorrere ad escogitazioni o ad 
argomenti ingegnosi per comprendere che non deve par- 
larsi di titolo traslativo, laddove raanchino quegli elonienti 
di forma che si reputano indispensabili alia esistenza legale 
del medesimo. Se la legge bisogna spiegarla colla legge, 
questo concetto ci sembra indiscutibile; e il Paciflci-Mazzoni, 
che neir Appendice al volume V delle sue Istituzioni ha 
messo cosi bene in chiaro questo punto, dovrebbe, per ne- 
cessity di logica, convenirne. Ma egli si lascia vincere dal 
solito vezzo di tener bordone agP insegnamenti della dottrina 
francese, la quale 6 Concorde nelPammettere, senza riserva, 
che i titoli traslativi di proprieti, per quanto viziati nella 
sostanza o nella forma, debbono sempre reputarsi abili a pro- 
durre nel possessore di buona fede il dritto all'acquisto dei 
frutti. 

96. — Ci sia lecito affermare che tale dottrina non 
deve seguirsi in Italia per due ragioni, le quali segnano 
una differenza notevole tra le due legislazioni. Apprendiamo 
la prima dal Paciflci-Mazzoni: « Pare », son sue parole, 
« che nel Codice napoleonico la dottrina degli atti inesi- 
stenti; i compilatori del medesimo non la conoscessero, al- 
meno in modo complete e precise )►(!). Pigliaino atto di 
questa, che parci preziosa dichiarazione del Mazzoni, per ca- 
varne tutte le conseguenze che rampollano logicamente dal 
principio posto dal chiaro interpetre ; ma ch' egli rifugge di 
accettare nella lore interezza, quando si tratta di applicarle 
alia percezione dei frutti. 

Noi si conviene pienamente che la teorica dei contratti 
solenni non abbia ricevuta completa esplicazione nel Codice 
francese ; ed aggiungiamo ancora ch' essa, almeno nella 

(1) Islituz^ vol. V, Append., pag. 575; Ved. pure pag. 564, ivi. 
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forma impressa dalle legislazioni odierne, sia ignota al dritto 

romano, 11 quale vanta bensi i contratti letterali, ma non 

vi ha in essl alcun vincolo di aSLnitk con quelli affermati 

dal dritto moderno. II principio informatore di questi ri- 

posa sulla necessity dell' osservanza di una forma solenne, 

qual elemento integrante dell' esistenza legale del titolo: 

essa mira ad assicurare la liberty del consenso, sottraen- 

dolo, per quanto 6 possibile, alle insidie ed alle sorprese 

inopinate, e ad apprestare quelle guarentigie legali che me^ 

glio valgono a costatarne la certezza e la veracity. Se pero, 

pill che alle apparenze, guardiamo al fondo ed alio spirito 

delle istituzioni, ci avverr^ di trovare come la stiptilatio 

romana sia quella che maggiormente, e in certo modo, si 

avvicini alia natura degli odierni contratti solenni. Contrat- 

tazione sacr amen tale originata dal ^t^ strictum. valida solo 

quando fosse compiuta dalle parti praescriptis verbU ed 

osservate tutte le formalitji all' uopo richieste ; obbligatoria 

sempre per un certum\ indeclinabile nolle sue conse* 

guenze, anche quando il consenso di taluna delle parti non 

fosse stato libero o inevitabile fosse la lesione derivante 

dallo stipulate ; essa rappresenta il bisogno sociale di sot- 

toporre a forme solenni taluni rapporti giuridici, net fine 

di renderne certa, sicura, irreiraitabile V esecuzione nelle 

attinenze piii importanti della vita. Ma, come avviene di 

tutte le istituzioni primitive, la forma prevalse ed uccise la 

sostanza. Onde la necessity prima nel pretore di accordare 

un' exceptio perpetua si iniquum foret reum condemnari; 

e la desuetudine poi in cui, sotto Giustiniano, specialmente, 

cadde la stipulation mediante la introduzione degli istru- 

menti, instrumenta, redatti in iscritto, i quali ebbero piena 

fede tra le parti; poich6 esoneravano colui che li produ- 

ceva dair obbligo di provare le circostanze della stipula- 

zione, ritenendosi per vere tutte le dichiarazioni e menzioni 

contenute neir instrumentum sino a prova evidentissima in 

contrario. Ma questi furono strumenti probatori compiuti 

in quella data forma piuttosto per volenti ed utility delle 
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parti, anzicbe resi obbligatort per necessity della legge, 
sotto pena di noo poter produrre quegli effetti giuridici 
che si avevano in mira. II bisogno per6 di rivestire di forme 
solenni gli aiti, che si collegano ai piii alti interessi della 
vita civile, era troppo sentito e troppo imperioso perch^ 
potesse restare lungamente inascoltato. II Godice francese 
diede le mosse, ma restrinse V opera sua a pochissimi atti : 
il matrimonio, il tesiamento e la donazione. Ed ecco i con- 
tratti solenni del dritto moderno, i quali differiscono in cio 
dalla stipulatio romana, ch' essi non uccidono la sostanza 
per fare omaggio alia forma, ma si servono della forma per 
meglio a^sicurare e garantire la sostanza del contratto. 

II Godice italiano pertanto ba dato un maggiore signi* 
ficato ed un piu largo sviluppo alia teoria del contratti so* 
lenni facendone applicazione a tutti quegli atti che servono, 
in qualsiasi modo, a trasferire dritti reali sui beni immobi* 
liari od a vincolarne per molto tempo la loro libei't^ alle 
Iransazioni ed agli atti costitutivi di rendita perpetua o 
vitalizia: onde la necessity della scrittura pubblica o privata 
deir articolo 1314. II Godice napoleonico anch' esso richiede 
per tali atti la scrittura pubblica o privata ; ma, mancan- 
dovi la sanzione di nullity come nell' articolo citato del Go- 
dice italiano, ben si 6 deciso dagl' interpeiri, che ivi la 
scrittura 6 richiesta ad probattonem tantum ( I ). — E questa 
la prima ragione per cui avvisiamo di doverci allontanare 
dalle tracce della dottrina francese. Se si compie difatti un 
contratto traslativo di propriety immobiliare, nel quale sono 
osservate pienamente tutte le disposizioni della legge rela- 
tive alia capacity delle parti ed alia liberty del consenso, 
in guisa che non faccia difetto alcuno di quegh elementi 
richiesti per T essenza e la validitii della convenzione; la 
mancanza o il vizio del pubblico strumento o della scrittura 
privata non conduce nel Godice francese alia nullity del 
contratto, ma all' obbligo bensi di ricorrere ad altri mezzi 

(1) AuBRT e Rau» op. cat., vol. I, § 243. 
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di prova, non potendo valersi della letterale, per dimostrare 
1' esistenza del contratto (1). La forma letterale nei contratti 
traslativi a titolo oneroso, secondo il Godice napoleon ico, 
non 6 condizione di esistenza, ma prova del titolo. Eppero, 
quando gli scrittori francesi ritengono cbe la mancanza o 
il vizio deir atto pubblico o scrittura privata nel titolo tras- 
lativo non sia di ostacolo al possessore di buona fede quanto 
air acquisto dei frutti, non fanno cbe applicazione della teo- 
rica generale dei contratti, qual h posta dal Godice napo- 
leonico, e son di accordo coUa logica e col precetto della 
legge. Ma, mutato il principle per Tarticolo 314 del Godice 
italiano, bisogna altresi cbe mutino le conseguen7.e. La man- 
canza deir atto scritto, secondo questo, porta con s6 la 
mancanza assoluta o meglio V inesistenza del titolo trasla- 
tivo; e, poicb6 ci6 cbe non esiste non produce punto ef- 
fetti giuridici, ^ necessity inesorabile di logica convenire 
cbe il terzo possessore potr& essere di buona tede nel sense 
volgare della parola, ma, difettando assolutamente di ti- 
tolo, non pu6 giammal aspirare validamente all' acquisto dei 
frutti. 

97. — Un' alira ragione di grande rilievo serve benis- 
simo in Francia a legittimare pienamente la dottrina cbe 
noi combattiamo sotto T impero del Godice italiano ed k 
quella stessa cbe abbiamo altrove messa in rilievo (3), e cbe 
costituisce una differenza profondamente spiccata tra le due 
legislazioni : ^ il principio di faito cbe governa V intera ma- 
teria del possesso di buona fede relative all' acquisto dei 
frutti. Da un principio cosi largo largbissime si son cavate 
le conseguenze dalla dottrina e dalla giurisprudenza fran- 
cese ; e si 6 venuti air opinione, universalmente accettaia, 
cbe non pure i vizi di forma, ma quelli di sostanza eziandio 
non facciano ostacolo al titolo per prod ur re nel possessore 
la buona fede necessaria all' acquisto dei frutti. La conse- 

(1) Laurbnt, vol. VI, n. 212. 

(2) Vedi la prima parte del capitolo III, n. 37 e seg. 
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guenza b assai grave, ma 6 ben giustiflcabile nel Godice 
napoleonico 11 quale unica condizione richiede per I'acquisto 
del frutti : la buona fede del possessore ; 11 tltolo 6 richiesto, 
ma come occasione ed elemento della medesima, per darle 
cio6 una tinta di legalitit, anzich6 renderla tale in tutta la 
sua pienezza. In sostanza la buona fede ivi 6 tutto : basta la 
retta e seria convinzione di essere divenuto legittimo pro- 
prietario in virtii d' un atto, ch'abbia la parvenza piii che 
la sostanza del titolo (titolo putativo); o di un titolo, anche 
reale, ma che non racchiuda in sfe tutti gli element! neces- 
sari a costituirlo, perch6 il possessore, ignorando perfetta- 
raente tali vizi, possa con dritto acquistare i frutti percepiti 
dal fondo altrui. fe questo il concetto del legislatore, questa 
la dottrina degli scrittori e della giurisprudenza francese ; 
noi non abbiamo fatto che riassumerla: 6 bene pero che la 
loro stessa parola confermi e dia valore a quel che abbiamo 
esposto. 

« La buona fede richiesta per la prescrizione di dieci 
o venti anni esige condizioni piii severe ; non esiste punto 
quando il titolo 6 nuUo per manco di forma: qui all'in- 
contro basta che il possessore ignori i vizi del suo titolo, 
quail che siano »(!).« Generalmente i vizi di forma del 
contratto non ostano all' acquisto dei frutti, bench6 siano 
di ostacolo alia prescrizione di dieci o venti anni, giacch^ 
questa prescrizione 6 fondata sul titolo e per conseguenza 
sul dritto; ora il titolo nuUo per mancanza di forma non 
^ titolo; invece, la buona fede, consistente nelFopinione in 
cui 6 il possessore di aver acquistato da chi aveva dritto 
d\ alienare la cosa, 6 di fatto e non di dritto » (2). « Se si 
trattasse pel possessore di prescrivere con dieci o venti 
anni la propriety di un immobile da lui acquistato, 1' arti- 
colo 2267 gli dichiarerebbe nettaraente che il tiiolo nullo 
per manco di forma non puo servir di base alia prescri- 

(1) Marcad]£, vol. II, art. 550. 
<2) DuRANTON, vol. II, art. 852. 
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zione di dieci o venti anni. Ma si tratta dell' acquisto dei 
frutti, ossia di una materia governata da regole tutte spe- 
ciali ; e 1' articolo 550 limitandosi a dicbiarare, nei termini 
piii generali, che il possessore 6 di buona fede, quando ignora 
i vizi del suo titolo, senza far distinzione alcuna tra' diversi 
vizi onde il titolo puo essere infetto, tra le nulliti relative 
e le nullita assolute, 6 uopo concbiudere cbe il possessore 
6 di buona fede, quando ignora i vizi del suo titolo, quali 
che siano d' altronde questi vizi, vuoi di forma, vuoi di 
fondo » (1). « Gbiamasi possessore di buona fede colui che 
possiede come proprietario, in virtii di un titolo traslativo 
di propriety di cui ignora i difetti. Importa poco la natura 
di questi vizi, siano di merito o di forma, uienino ad una 
nuUii^ relativa o ad una nullity assoluta ; non ve ne ha al- 
cuno che faccia di per s6 ostacolo al guadagno dei fi*utti, 
percb6 non ve ne ha alcuno che la legge presume necessa- 
riamente conosciuto dal possessore » (2). Ma V ultima paroJa 
vogliamo lasciarla a colui che pu6 dirsi benissimo V organo 
della giurisprudenza francese : « Cette matifere de Tacquisi- 
tion des fruits par le possesseur est une mati6re toute spe- 
ciale qui n'est point absolument r^gie par les principes de 
la prescription; et Tarticle 550 posant, en rfegle g^nerale, que 
le possesseur est de bonne foi, et k ce titre fait les fruits 
siens lorsqu'il ignore les vices de son titre, sans 6tablir, k 
cet ^gard, de distinction entre les vices de forme et les vices 
de fond, les vices qui entrafnent des nullites absolues, et 
ceux qui ne rendent le titre qu'annullable, il y a lieu d'en 
conclure reguli6rement que le possesseur ici, malgre le vice 
de forme du titre en vertu duquel il poss6de, pent neam- 
moins 3tre consid^r^ comme etant de bonne foi » (3). 

98. — Il Laurent pertanto, con quella indipendenza di giu- 
dizio che tanto lo distingue, pone un principio che 6 il non 



(1) Dbmolombb, vol. Y, n. 608. 

(2) AuBRY 6 Rau, op. cit., vol. I, § 201. 

(3) Dalloz, Ripert, v. « Propr. », n. 328. 
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piles ulty^a di ci6 che possa dirsi nel Codice Arancese. Le sue 
parole son brevi ma significative: seniiamo il debito di ci- 
tarle: <Ce que le code appelle nul en la forme est par fois 
synonime de non existant, c'est-i-dire que le titre nul n'a 
pas d'existence aux yeux de la loi, et que par suite il ne 
peut produire aucun effet. Telle est la donation nulle en la 
forme; Particle 1339 la considfere coinme inexistante, k ce 
point qu'il ne permet pas de la confirmer, parce qu'on ne 
conflrme pas le n^ant. De \k suit que la donation nulle en 
la forme n'est pas un titre; le possesseur ne peut done s'en 
pr^valoir pas plus pour Tacquisition des fruits que pour la 
prescription. C'est Tapplication des principes qui r^gissent 
les contrats inexistants » (1). 

Questa teorica del Laurent noi dubitiamo fortemente se 
possa accettarsi sotto il Codice napoleonico, in presenza del* 
V articolo 550 che fa dipendere la buona fede del possessore 
da un esame puramente di fatto. Ma essa nel Codice italiano 
deve accettarsi senza riserva; poich6, non esistendo quivi, 
come nel Codice francese, diversity di sistema nei principf 
regolatori del possesso di buona fede, secondoch^ produca 
r effetto della prescrizione o quelle dell'acquisto dei frutti, 
ed essendo unico invece il concetto legislativo che governa 
Tuna e Taltra ipotesi, bisogna applicare in ainbo i casi le 
regole generali di Jritto. Onde, neir articolo 701 del Codice 
italiano non si ha piii da scorgere, come neir articolo 550 
del Coiiice napoleonico, una disposizione sottratta air impero 
delle leggi comuni e governata solo da norme eccezionali 
di dritto, anzi destituita di ogni valore legale, traendo la sua 
efflcacia da motivi puramente morali o di fatto; ma bensl 
un* attinenza giuridica speciale, la quale, per quanto possa 
avere origine dal fatto, ubbidisce sempre interamente, in 
tutto ci6 che non forma obbietto di eccezione espressa, ai 
principi generali di dritto che regolano la materia dei con- 
tratti, delle donazioni, e dei testamenti, per quanto riguarda 

 

(1) Op cit, vol. VI, n. 211. 
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11 valore e I'efflcacia del titolo; ed alle altre regole gene- 
ral! legislative nella determinazioae dei rapporti giuridici 
cui possa dar luogo. 

99. — Cavando argoraento dalla doppia innovazione appor- 
tata dal Godice italiano, tanto nel ridurre sotto il dominio 
delle leggi comuni le disposizioni speciali intorno alia per- 
cezione dei frutti, quanto nell' imprimere il carattere di so- 
lenni a tutti quel contratti che servoiio a trasferire dritli 
immobiliari, dobbiamo venire necessariamente alia logica con- 
seguenza di dover fare applicazione dei principi ordinari, 
stabiliti dalla legge, anche nella materia del possesso di 
buona fede relative all' acquisto dei frutti. E poich^ la scrit- 
tura pubblica o privata nel Codice italiano, non pure 6 con- 
dizione essenziale del testamento e della donazione (soli con- 
tratti, oltre quello di matriraonio, ritenuti solenni dal Codice 
napoleonico), ma di tutti quelli compresi nelle categorie 
dell' articolo 1314 eziandio, bisogna con venire che, laddove 
essa mancbi, essendo inesistente il titolo traslativo, non possa 
produrre, come qualunquealtro effeitogiuridico, anche quello 
deir acquisto dei frutti. Questo risulta, in modo assai chiaro, 
dalle disposizioni combinate degli articoli 804^ 1056, 1314 
e dal vero significato che deve darsi air articolo 701. 

Ma come spiegarci allora la diversa locuzione adoperata 
dalla legge negli articoli 701 e 2137, per cui, esigendo espres- 
samente solo in quest' ultimo, riguardo all' effetto della pre- 
scrizione decennale, che il titolo non sia nuUo per difetto di 
forma, di chiaro ad intendere che possono esservi vizi di 
forma, i quali, quando sono ignorati, non ostano alKeffetto 
deir acquisto dei frutti? Veramente non sapremmo compren- 
dere come mai siasi posta tale differenza tra i due articoli 
anzi citati, se non fosse Tantecedente storico che essa, tro 
vandosi negli articoli 550 e 2267 del Codice francese, 6 pas- 
sata tale anche nel Codice italiano. In quello pero tale di- 
versity di locuzione, se non razionalmente, trovasi almeno 
positivamente giustiflcata dal principle diverse che governa 
11 possesso di buona fede relative alia prescrizlone e quello 
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relativo all'acquisto dei frutti: se non si 6 nella plena osser- 
vanza dei principi rigorosi di dritto, non si h in contrasto 
colla logica. U Godice italiano, bisogna confessarlo, ha se- 
gnato un gran progresso, nel coUocare sotto il dominio delle 
medesime regole di dritto la materia della percezione dei 
frutti e quella della prescrizione di dieci anni; ma pure 6 
debito di franchezza dichiarare come qui, per un certo qual 
rispetto troppo ossequente del passaio, che spesso attutisce 
lo spirito di esame, ponendo una differenza, diremo quasi, 
ingiustificata tra le due istituzioni, si mostri inconseguente 
a s6 stesso. 

L' istituto della percezione dei frutti e quello della pre- 
scrizione di dieci anni non sono che due momenti diversi 
del medesimo principio: quello di far acquistare prima la 
rendita e poscia anche la propriety della cosa altrui al pos- 
sessore di buona fede. Le ragioni fondainentali che giusti- 
dcano razionalmente siffatta conseguenza le abbiamo esposte 
largamente altrove (1); ma vuol sapersi ancora come mai 
possa legittimarsi, ed in virtti di qual principio giuridico, il 
dritto nel possessore di buona fede di raccogliere per s6 
i frutti del fondo che non 6 suo. II Pothier risponde col driito 
di propriety, ma questa sua affermazione 6 stata vivamente 
combattuta. A noi pare, invece, ch' essa sia esatta; se non 
che inerita di essere chiarita. Tale sentenza dell'insigne 
giureconsulto non deve assumersi nel senso che il posses- 
sore acquista i frutti perch6 proprietario : niente di piii false, 
se 6 Tunc non k I'altro; ma, non essendo tale, come mai pu6 
godere di quel dritti che sono unicamente riservati al vero 
proprietario? Se il possessore non e proprietario ne ha la 
coscienza, poich^ ha compiuti tutti quegli atti e ottempe- 
rato a tutti quei precetti, che la legge vuole siano osservati 
da chi intende divenire regolarmente proprietario di una 
cosa. Dalla coscienza di avere adempiuti esattamente i;li 
obblighi iinposti dalla legge per acquistare il dominio delle 

(I) Vedi Nozioni generali, capitolo (IT, n. 21 e seg. 
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cose, sorge nel possessore la giusta certezza di essere dive • 
niito legittimo proprieiario, e di potere perci6 esercitare tutti 
quei dritti che a questo veramente appartengono. L' adem- 
pimento del dovere 6 la causa e il limite deir esercizio del 
dritto ; 1' uno 6 condizione dell' altro. Da ci6 la conseguenza 
inconcussa che il possessore di buona fede, comunque non 
sia il vero proprieiario, abbia nondimeno giusta ragione di 
credersi tale: la sua condotta inappuntabile giuridicamente 
gli ^ di salda guarentigia. La propriety adunque 6 in lui, 
come in lui b la volenti e I'attivit^ del proprietario sino 
alia dimanda di rivendicazione : la sicurezza di aver acqui- 
stato realmente il doininio della cosa gli viene dair osser- 
vaDza della legge; se il suo autore avesse avuto il dritto, 
come aveva la capacity, di trasferirgli la cosa, egli sarebbe 
di venule senza dubbio proprietario eflfettivo. 

Presa in tal senso la sentenza del Pothier e fuori disciis- 
sione; ma questo stesso concetto, il quale si mostra tanto 
evidente nei suoi motivi, ci mena ad un' altra conseguenza; 
che cessa cio6 la ragione di esser protetto cosi largamente 
il possessore, laddove non abbia soddisfatto a taluna delle 
prescrizioni stabilite dalla legge per operarsi validamente il 
trasferimento della proprieti. La sua condizione non merita 
ne maggiore indulgenza, n6 maggiore severity di quella che 
vien concessa a colui che acquista dal padrone eifettivo della 
cosa; unica 6 la differenza che corre fra di loro: V uno ac- 
quista dal vero, T altro dal falso proprietario. II primo di- 
viene proprietario irrevocable perch6 tale era il suo autore, 
il secondo lo sarebbe divenuto, avendo adempiuti tutti i det- 
tati imposti dalla legge; ma, non essendolo il suo autore, ha 
dritto solo ai proventi che derivano dalla cosa sinche il 
proprietario non I'avri rivendicata dalle sue mani, od egli, 
col decorrimento del tempo, non V avra usucapita contro il 
proprietario. Se per6 il possessore ha, nel momento dell' ac- 
quisto, omesso di osservare taluna di quelle condizioni, senza 
di cui il contralto non esiste dinanzi alia legge, o che pure 
esistendo esso 6 annuUabile, la sua buona fede non e legal- 
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mente possibile; mancandogli nei primo caso assolutamente 
il titolo» e dovendo nel secondo aspettare che il vizio sia 
sanato dal tempo o da un atto confermativo, perch6 possa 
essere produttivo di efFetti giuridici. Queste regole, come 
valgono per colui che acquista dal vero proprietario, deb- 
bono anche valere pel possessore di buona fede che acquista 
dal proprietario apparente ; egli non pu6 aver dritto a favori 
o a privilegi contro il primo, senza che siano manoraessi a 
uii punto i principi di morality e di giustizia. 

100. — Bisogna, dunque, convenire che nessuna di quelle 
colpe od inosservanze, che non sogliono condonarsi a chi 
acquista regolarraente la propriety eflPettiva delle cose, debba 
condonarsi al possessore di buona fede che solo ne acquista 
la proprieta apparente: entrambi debbono ubbidire alia stessa 
legge, comunque, per la ragione che V uno diviene proprie- 
tario effettivo e V altro no, mutino le conseguenze giuridiche. 
E questo il concetto razionale derivante dalla natura stessa 
delle cose, ed in ci& consiste la nozione fondamentale del 
possesso di buona fede. La percezione dei frutti e la pre- 
scrizione di dieci anni sono 1' espressione di due momenti 
del medesimo rapporto giuridico : si dk luogo al primo ef- 
fetto dair istante che si acquista; si dk luogo al secondo, 
quando 6 scorso un periodo di tempo, il quale nel concetto 
legislative forma 1' equivalente del titolo realmente traslativo 
che manca. E il tempo ha valore, nelFesplicarsi delle atti- 
nenze giuridiche, non come semplice misura in s6 ; ma come 
misura bensi dei dritti e delle obbligazioni che si svolgono 
in esso, qual conseguenza immediata dei mutamenti e delle 
trasformazioni che si compiono nel rapporto delF uomo colle 
cose circostanti. II trascorrimento del tempo, adunque, co- 
stituisce V elemento diflTerenziale tra V acquisto dei frutti 
e la prescrizione della propriety: le altre condizioni deb- 
bono rimanere integre; poichS nel loro complesso k la causa 
efflciente del possesso di buona fede, produttivo cosi del- 
r uno come dell' altro ordine di effetti. 

Laddove per6 voglia parlarsi correttamente ed in con- 
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formit^ dei principi, occorre fare un' altra osservazione. Per 
Tarticolo 1942 il trasferimento dei dritti immobiliari non 
6 valido nel rapporto coi terzi, se prima il titolo traslativo 
non sia trascritto a norma dell'articolo 1932; quanto ai beni 
mobili basta che al titolo di trasferimento segiia il semplice 
possesso, purch6 di buona fede, acci6 sia produttivo di ef- 
fetti giuridici anche riguardo ai terzi (art. 1126). Laonde 
se il decorrimento di dieci anni funge, secondo il concetto 
legislativo, solo le veci del titolo di trasmissione che muove 
dal vero proprietario, occorre sempre di necessity uii' altra 
condizione perch6 1' acquisto sia perfetto anche in faccia ai 
terzi: la trascrizione del titolo. E poich6 il proprietario non 
6 che seraplicemente un terzo nei rapporti col possessore, 
6 mestieri logicaraente che questi abbia trascritto, perche 
possa dirsi di aver acquistato validamente contro quelle la 
propriety della cosa mediante la lunga prescrizione. E percio 
che r articolo 2137, nel disporre che il possessore di buona 
fede non puo prescrivere con dieci anni se non abbia prima 
trascritto e dalla data della trascrizione, consacra un det- 
tato che 6 1' espressione dei principi generali del Codice. 
Questa condizione non 6 necessaria per T acquisto dei fruiti 
divenendo mobili essi colla semplice percezione; e non es- 
sendo pel trasferimento dei beni mobili, cosi tra le parti 
come di fronte ai terzi, mestieri della trascrizione (arti- 
coli 1125, 1126). Ogni altra differenza posta dai legislator! 
nolle condizioni costitutive del possesso di buona fede, re- 
lativo air acquisto dei frutti e di quelle relative alia pre- 
scrizione di dieci anni, che non si risolva nel tempo e nella 
trascrizione del titolo, 6 razionalmente ingiustiflcabile. Onde 
dobbiamo fare le nostre meraviglie come mai il legislatore 
italiano, dope aver fatta sparire 1' opposizione, tanto deplo- 
revole negli altri Co«lici, tra' principi regolatori dei due isti- 
tuii, serbi tuttavia neir articolo 2137 le tracce di una diffe- 
renza che poteva, se non razionalmente, positivamente almeno, 
legittimarsi nel Codice francese, qual conseguenza necessaria 
del sistema adottato. La differenza adunque tra Tarticolo 701 
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6 2137 6 incontestabile, nb si limita solo al duplice elemento 
del tempo e della trascrizione, poich^ riguarda eziandio i 
vizi di forma. Non 6 dato a noi, nella modesta condizione 
d* interpetri, di sconoscerla; sentiamo 11 debito per6 di con- 
tenerne V efflcacia nei limiti che 1' applicazione dei principl 
general! e la logica del sistema adottato dal Godice italiano 
c' impongono, compatibilmente coi motivi che haniio potuto 
consigliare il legislatore a mantenerla. Saremo brevi nel- 
rindagine, per quanto la graviti deirargoiiiento possa con- 
cederlo. 

101. — Quali sono mai tali vizi del titolo che la legge 
ha voluto coridonare al possessore di buona fede per ci6 
che riguarda il semplice acquisto dei frutti? Abbiamo gii 
affermaio che, dove manchi taluno degli element! essenziali 
per natura alia formazione del titolo, esso non esiste d! 
fatti ; e dove ancora faccia difetto alcuna di quelle forme 
solenni, richieste sotto pena di nullity dalla legge, che rendon 
vero queir adagio forma dat esse rei; il titolo, sebbene 
esista naturalmente, non pu6 dirsi che abbia esistenza le- 
gale, eppero si mostra destituito di qualunque efflcacia giu- 
ridica. Questi principi, per le ragioni anzi esposte ci sem- 
brano inconcussi; ed osiamo ancora affermare, salvo ad 
esporne in seguito le ragioni, che neanche debba noverarsi 
Ira' vizi condonati al possessore di buona fede per I'acquisto 
dei frutti quello derivante dall' aver acquistato, ignorandolo, 
da persona incapace; non potendosi derogare al noto prin- 
cipio di dritto che nessuno deve ignorare la condizione 
della persona colla quale contrae. Ma, esclusi questi, sorge 
legitfima la domanda se siano mai possibili altri vizi di 
forma (senza tener conto di quelli del dolo e della violenza, 
i quali, come vedremo in seguito, sono incompatibili colla 
esistenza della buona fede) che rendano applicabile nel 
fatto la disposizione della legge. Proviamoci a dimostrare 
che si. 

Vi ha dei casi in cui, pur adempiute tutte le coadizioni 
essenziali tanto di sostanza che di forma, il titolo esiste non 

29 
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solo naturalmente, ma giuridicamente eziandio; ci& non 
ostante, pero, esso si trova oflReso da tali vizi che lo ren- 
dono invalido e soggetto ad essere annuUato. Ma il titolo 
esistendo esercita regolarmente tutti gli effetti giuridici 
di cui ^ capace, sinch^ la dimanda di nullity, proposta dalle 
parti, non venga avvalorata dalla sentenza del magistrato; 
salvo che il vizio sia stato sanato dal trascorrere del tempo 
(art. 1300), ovvero corretto mediante un atto di ratiflca o 
di confer ma (art. 1309). Onde la teoria dei titoli anmUlabili 
in contrapposto a quella dei titoli nuUi od inesistenti. Esse 
hanno un campo comune, nel senso che anche i titoli sein- 
plicemente annullabili, quando sono realmente annuUati, si 
reputano come non fatti fin dal primo istante del loro ap- 
parire ; ma differiscono in questo, poi, che i titoli inesistenti, 
non avendo entity giuridica, poich6 mancano di quegli ele- 
menti di sostanza o di forma che ne costiuiscono Y essenza, 
sono nulli di pieno dritto ed incapaci perci6 di produrre 
qualunque effetto giuridico, ad essere sanati col tempo o in 
virtii di atti confermativi; mentre gli altri esistono legal- 
mente e sono produttivi di eflTetti giuridici, sinch6 la nulliti 
non venga pronuuziata dalla sentenza del magistrato, e pes- 
sono nel tempo o nella conferma trovare il rimedio eflBcace 
ai loro difetti. Evidentemente la legge non potea assolvere 
dai primi il possessore, senz' abdicare ai principi piu accer- 
tati ed elementari di dritto; bisogna quindi cercare nella 
seconda categoria cotali vizi che possono, quando sono igno- 
rati, non far ostacolo al possessore di buona fede per quanto 
riguarda V effetto deir acquisto dei frutti. 

Per non istarci oltre su' generali, diciamo che tali casi 
possono presentarsi : o quando nel formarsi una donazione, 
la quale a norma dell' articolo 1056 debb' esser fatta con 
pubblico strumento, il notajo che la redige sia per ragion 
di luogo incompetente, ovvero per qualunque delle cause 
espresso dalla legge sia cessato dall' esercizio del suo mi- 
nistero, e dopo che tale cessazione ^ stata resa pubblica; 
quando, nel compiersi un contratto di vendita o qualunque 
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altro che porti alienazione di dritti immobiliari, essendosi 
scelta dalle parti la forma delP atto pubblico, sia questo per 
difetto di formaliti vizioso: come se non venga ricevuto alia 
presenza di due testimoni, ovvero questi siano incapaci o 
noQ abbiano sottoscritto, senza che d' altro canto possa, se- 
condo I'articolo 1316, valere come scrittura privata per 
manco di sottoscrizione delle parti; o quando in generale non 
siasi osservata, nella formazione dello strumento, taluna 
delle formality prescritte dalla legge neir intento di mefglio 
assicurare 1' espressione della volonti dei contraenti (1). In 
tiitte siffatte ipotesi le quali possono moltiplicarsi a piacere 
per quante sono le formality richieste dalla legge che pos- 
sono restare inadempiute, il titolo reclamato formalmente 
dair articolo 701 esiste incontestabilmente, n6 pu6 mettersi 
in forse; si percb^ concorrono tutti gli elementi sostanziali 
costituiivi del contratto; si perch6 sono state osservate quelle 
forme essenziali il cui inadempimento, secondo la bella espres- 
sione del Laurent (2), viziando Talto, rende nullo o meglio 
inesistente il contratto. Sono semplici vizi di forma quelli cui 



(1) Quali siano i casi in cui V atto notarile debba considerarsi nullo, 
viene stabilito dair art. 49 della legge sul Notariato. « L^ atto notarile 
6 nullo, salvo ci5 cIi' 6 disposto dalFart. 1316 del Codice civile: 1^ Se 
h stato rogato dal notaro prima di essere scritto nel ruolo a norma 
deir art. 21 ; 2^ Se fu ricevuto da un notaro che abbia cessato dair e- 
sercizio per qualunque delle cause espresse dalla legge, e dopo cbe la 
cessazione d stata pubblicata; S° Se fu ricevuto in contravvenzione al 
n. 2 delFart. 24. La contravvenzione al n. 2 delFart. 24 importa la 
nullit£i delle sole disposizioni accennate nello stesso numero ; 4° Se non 
furono osservate le disposizioni degli articoli 26, 40, 42, 45, 46, 47 e 48, 
e dei numeri 10 e 11 deir art. 48; 5^ Se esso manca della data o non 
contiene indicazione del luogo in cui fu ricevuto; 6® Se non fu fatta 
menzione della lettura delF atto alle parti eseguita in presenza dei te- 
stimoni. Fuori di questi casi V atto notarile non 6 nullo, ma il notaro 
che contrav viene alle disposizioni della legge va soggetto alle pene 
nella medesima sancite » Raccolta ufflciale di leggi e decreti, vo- 
lume XLVI, n. 2786. 

(2) Op. cit, vol. VI, n. 211; vol. XXII, n 394. 
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accenniamo, i quali, senza impedire V esistenza del titolo^ lo 
rendoQO invalido : da questi soltanto la legge ba voluto a&- 
solvere il possessore. 

102. — E poicbd sotto la deoomioazione generica di 
titolo abile a trasferire il dominio^ adoperata dalParti- 
colo 701 9 debbonOf secondo abbiamo dimostrato, ritenersi 
compresi i titoli universali e perci6 i testamenti cbe spesso 
servono ancbe di titolo particolare , bisogaa riconoscere che 
essi possono presentarsi eziandio maccbiati da quel vizi di 
forma di cui paria la legge, i quali, senza renderli a dirit- 
tura inesistenti, valgono nondimeno ad offenderne la validity. 
Numerose invero soao le (brmalit^ cbe il legislatore, se- 
condo le varie forme cb' esso assume, ricbiede nel testamento; 
ma di esse, come nei contratti ordinari, talune sono ricbie* 
ste quali condizioni costitutive Tessenza del testamento; le 
altre non servono cbe a renderlo valido ed immune da qiia- 
lunque attacco. Se mancano le prime, il testamento non ha 
esistenza e si considera come non avvenuto; se fanno di- 
fetto le seconde, il testamento esiste, ma puo venire impu- 
gnato, ed 6 quindi soggetto ad essere annullato. Questa di- 
stinzione, sebbene non risulti dalla parola dell' articolo 804 
cbe adopera la locuzione generica tali formalitit dehbono 
osservarsi sotto pena di nullitA^ sta tuttavia nello spirito 
di esso ; ed 6 sempre obbligo del magistrato distinguere tra 
le formality essenziali e le accidemali, pronunziando anche 
di ufflcio la nuUiti nella inosservanza delle prime, e tratte- 
nendosi dal pronunziarla nel difetto delle seconde, quando 
non sia espressamente dedolta dalle parti. £ tale, a nostro 
avviso, debb' essere il signiflcato dell' articolo 1311 ; cbe pos- 
sono cio6 sanarsi colla confet^ma^ ratifica od esecuzione 
volontaria solo quei vizi di forma cbe non riguardano I'es- 
senza della donazione o del testamento. Cosi, mancando la 
scrittura pubblica nella donazione, 1' opera del not^o nel 
testamento pubblico, la scrittura vergata dalla mano del te- 
statore nel testamento olografo ; la ratifica, la conferma o 
r esecuzione 6 impossibile, poicbd il titolo giuridicamente 
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noQ esiste, ed il nulla, a norma deli' articolo 1310, ^ per- 
fettamente insanabile. 

N6 sarebbe nel vero chi volesse per poco riteuere, cbe 
I'articolo 1811 derogbi alFartiooIo 1310; percioccbS in primo 
biogo osta la ragione della legge, la quale non potrebbe sot* 
trarsi aU'enorme contraddizione di sconfessare la necessity 
e il valore delle forme solenniy proprio negli atti piu so- 
lenni ed importanti della vita, donazioni e testamenti; dove 
piu imperiosa e maggiormente invocata si porge questa su** 
prema guareniigia sociale, appunto per assicurare la sin- 
cerity e la certezza delle disposizioni a titolo gratuito, le 
quali, per la loro stessa natura, son fatte segno alle insidie, 
agli scaltrimenti ed alle sorprese piu frequenli e piii ri- 
schiose. Ed in secondo luogo osta, in modo evidente, la lo- 
cuzione diversa delle due disposizioni: nell' articolo 1310 di 
fatti si dice, che non possono sanarsi con verun atto con^ 
fermativo i vizi di tm atto ntUlo in modo dssoluto per 
difetto di formalitA: mentre nell' articolo 1311 si trattain- 
vece che la conferma^ rati/lca o esecuzione volontaria di 
una donazione o disposiziane testamentaria per parte 
degli eredi o aventi causa dal donante o testatore^ dopo 
la morte di lui, include la loro rinunzia ad opporre i vizi 
delle forme e qualunque altra eccezione. La differenza 6 
assai notevole perch6 balzi agli occhi dei meno veggenti: 
neir ipotesi dell' articolo 1 310 il titolo non esiste a dirittura, 
mancando assolutamente la forma solenne in cui debb' estrin- 
secarsi; nell'ipotesi delParticolo 131 1 al contrario la forma c'6, 
maviziata; nel primo case vi ha difetto di formalitdj nel 
secondo solo vizi delle forme, ^ questa la retta interpetra- 
zione di siffatto articolo che il Laurent chiama anomalo ( 1 ), 
e che consacrerebbe una flagrante contraddizione laddove 
non fosse in armonia con quello che lo precede. E qui ci 
soccorre della sua autoriti il Pacifici-Mazzoni : « La legge », 
egli scrive sensatamente, « nominando la disposi/.ione testa- 

(1) Vol. XXXII, n. 392. 
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mentaria, presuppone 1* esistenza di untestaineQto;peroccb6 
uon si d^ disposizione testamentaria senza testarnento » (1). 
— Se poi volesse cercarsi la ragione di tale articolo, quando 
per nulla esso deroga alia disposizione assoluta dell' arti- 
colo 1310, non sarebbe gran fatto difficile il trovarla. Pri- 
mieramente era d'uopo il dicbiarare, in termini espressi, 
cbe anche la donazione e il testarnento, atti eminentemente 
solenni, possono venire sanati allorch6 il vizio di forma in- 
tacca la validity, senza che sia di ostacolo alia esistenza del 
titolo; ed in secondo luogo, poicb^ la efflcacia di tali atti 
si esercita ordinariamente dopo la morte di colui che li ha 
posti in essere, non potendo piu da questo correggersi o 
ricostituirsi un atto vizioso, bisognava riconoscere negli eredi 
od aventi causa la facolt& di poter adempiere, come a un 
sacro debito, al supremo volere del loro autore. Questo vo- 
lere per6 sarebbe inesistente ed impossibile dinanzi alia legge, 
laddove non fosse manifestato nelle forme da essa stabilite. 
103. — Poich6 solo 1' articolo 2137 richiede espressa- 
mente che il titolo di acquisto non sia nullo per difetto di 
forma nel fine di valersi della prescrizione di dieci anni, 
bisogna convenire che vi hanno certi difetti di forma i quali, 
comunque offendano il tiiolo, non sono tuttavia di ostacolo 
all' acquisto dei frutti: altra non pu6 essere la volontA della 
legge. Ma essendo sempre necessario un titolo abile a trasfe" 
rire ildominio nel possessore di buona fede, cosi per V acqui- 
sto dei frutti che per la prescrizione della propriety; n6 
potendo I'idea del titolo traslativo di dominio concepirsi 
disgiunta da quelle forme solenni che la legge richiede come 
condizione di esistenza, ci sembra evidente il principio da 
noi posto, che il difetto di forma cio6 non costituisce osta- 
colo air acquisto dei frutti solo quando, senz' essere d' im- 
pedimento all' esistenza legale del titolo, ne offende sempli- 
cemente la validity. Cos! ci 6 parse di potersi conciliare questa 

(1) IstU.y vol. y, A.ppend., pag. 583. Di opposto ayyiso sembra il 
BoRSARi, op. cit., YOl. III» § 1717. 
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disposizione speciale della legge co'principi general! che 
governano la leoria del contralti solenni. Fuori di questa 
conciliazioiie non rimane che o riconoscere col Paciflci- 
Mazzoni, ancbe ne' titoli inesistenti per mancanza di forma, 
una certa efflcacia giuridica, quella di poter menare al- 
Tacquisto del frutti (1), dando cosi al niente la virtu di pro- 
durre V ante; o, non tenendo affatto con to col Borsari della 
chiara volenti della legge risultante dalle disposizioni com* 
binate degli articoli 701 e 2137, aflfermare in modo assoluto, 
€ che i vizi di forma che annullano Y atto, lo rendono inabile 
si air acquisto dei frutti che alia prescrizione » (2). Se molto 
indulgente h Popinione del primo, assai arbitraria 6 quella 
del secondo: non crediamo d'insistere oltre su questo punto, 
avendo deito abbastanza nei numeri precedent!. 

]fe bene pero di aggiungere un' ultima parola per porre 
in rilievo i motivi che hanno potuto consigliare il legisla- 
tore a consacrare una differenza che, guardata astratta- 
mente, non pare soddisfl ai postulati del dritto razionale: 
ma la legislazione, per la natura stessa delP ufQcio che 
sostiene, 6 d' uopo scenda a molti ripieghi ed a moltissimi 
espedienti nel fine di conciliare le necessity ideali del dritto 
coUe esigenze reali della vita. II motive pib immediate 
consiste nell'esempio degli altri Codici, dove Tistituto della 
percezione dei frutti vien considerate come materia sem- 
plicemente di fatto in contrapposto a quelle della prescri- 
zione (3) : 6 assai difficile distruggere in una sola volta un 
antecedente storico di molti secoli e di molte vicende ! Ma 
vi hanno pure due ragioni di sostanza che meritano di non 
passare inosservate. — E in primo luogo 6 giusto che la 
legge serbi una misura di trattamento di versa, secondo la 



(1) Pacipigi-Mazzomi, Isiit.y vol. Ill, n. 175. 

(2) BoRSABi, op. cit., vol. II, § 1498. 

(3) DuRANTON, vol. II, n. 352; MarcadiI, vol. II, art. 550; Dbmo- 
LOMBB. vol. V, n. 608; Laurent, vol. VI, n. :^1; Pacifici-Mazzoni, op. 
e loc. cit. 
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diversita delle condizioni cbe valgono a produrre effetti 
giuridici. Or tre ipotesi possono presentarsi relativamente 
al possesso della cosa altrui: o che taluno cominci a pos- 
sedere colla coscienza di commettere un' usurpazione ; o che 
nella cerlezza di essere divenuto proprietario entri nel pos- 
sesso di una cosa, igaorando che altri sia il vero proprie- 
tario della medesima, ed ignorando altresi di esservi nel 
titolo di acquisto certi vizi di forma, che il rendano soggetto 
ad annullamento; o che inflne alia ignoranza perfetta del 
rero proprietario si aggiunga nel possessore la osservanza 
completa di tutti i precetti stabiliti dalla legge per com<- 
piersi regolarmente il trasferimento del dominie delle cose, 
in virtu di un titolo traslativo cui nulla possa riinprove- 
rarsi nella sostanza o nelia forma. Nella prima ipotesi la 
legge punisce la colpa del possessore, obbligandolo a resti- 
tuire interamente i frutti percepiti e che poteano percepirsi : 
malitiis non est indulgendum. La prescrizione di trent' anni, 
che gli viene poscia accordata, 6 un alto rimedio che, se da 
una parte tien conto delle ansie angosciose, delle amare 
espiazioni e della mutata coscienza del possessore , trae 
pero la sua principal forza di giustiAcazione dalla necessity 
di evitare spostamenti arbitrari e postume perturbazioni 
neU'ordine e negl' interessi delle famiglie che vanno a ri- 
solversi in quelli della society: Bono publico tcsiccapio in- 
trodtccta est, ne scilicet qtmrundam rerum diUj et vere 
semper incerta dominia essent (1) ; — propter vitandum 
longi temporis errorem et confusionem (2) ; — finis solh' 
citudinis ac periculi litium (3). Nella seconda ipotesi ab- 
biamo un possessore che si reputa proprietario, elo sarebbe 
difatti se tale fosse stato il suo autore. I vizi di forma non 
sono di ostacolo alPesistenza del titolo, potendo correg- 
gersi facilmente colla conferma, colla ratiflca o col tempo: 



<1) Fr. 1, Dig^ « De usurp. », XLI, 8. 
(2) Decretali, lib. II, tit. XXVI, cap. 8. 
(») CiCBRONK, Pro Caecina, n. 26. 
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la coscienza del possessore e del resto tranquilla, ignorando 
egli completameDte, cosi di noD aver acquistato dal non 
proprietariOy come di avere uq titolo viziato nella forma. Ac- 
cordargli il medesimo trattamento del possessore di mala 
fede sarebbe un atto di aperta ingiustizia ; imprimere al suo 
titolo quella validitjt che^ secondo i principi generali del 
drittOy non pu6 avere, e riconoscere in esso la virtii di pro- 
durre certi effetti di cui non h legalmente capace, sarebbe 
uq' offesa alia logica ed una ingiustizia non meno evidente. 
E perci6 che la legge, mantenendosi in un giusto termine, 
accorda in tal case al possessore di buona fede di acquistare 
la propriety con trent'anni mediante la prescrizione, ed i 
frutti sin dal prime memento del suo possesso colla sem- 
plice percezione. Nella terza ipotesi, al contrario, poicb^ alia 
condizione subbiettiva del possessore, che ignora perfetta- 
mente essere altri il vero proprietario della cosa acqui* 
stata, si aggiunge la condizione obbiettiva di un titolo di 
acquisto costituito in piena regola, immune da qualunque 
vizio di sostanza o di forma, e trascritto per giunta ; k giusto 
che la legge, pur consentendo al possessore di buona fede 
il dritto di far suoi i frutti, gli accordi, in omaggio alia 
perfetta osservanza dei suoi precetti ed alia maggiore dili- 
genza adoperata, quelle altresi di poter prescrivere con 
dieci anni. 

L' altra considerazione poi che ha dovuto influire nel- 
r animo del legislatore, per indurlo ad assolvere il posses- 
sore di buona fede dai vizi di forma riguardo air acquisto 
dei frutti, sta in questo : che non pu6, cio6, nella maggior 
parte dei casi, accagionarsi il possessore della esistenza 
di tali vizi, essendo invece 1' effetto dell' imperizia o della 
negligenza di altra persona. Ed allora sarebbe ingiusto di 
far ricadere su di lui le conseguenze di una colpa che non 
6 sua : Non debet alteri per cUterum iniqua conditio in- 
ferri (1). II qual principio si rende assai piii grave e piii 

(1) Fr. 74, Dt^., « De reg. jur. », L, 17. 
30 
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imperioso in tal caso per la semplice ragione che, mentre 
quando si acquista dal proprietario effettivo pu6 la conferma 
o la ratiflca di costui sanare, sin dal primo istante della sua 
esistenza, I'atto vizioso del titolo di acquisto; qui, al con- 
trariOy se il vero proprietario intentasse la rivendicazione 
prima cbe tale atto di conferma si compia dal proprietario 
apparente, il possessore, malgrado la sua buona fede, si 
troverebbe sempre nella necessity di restituire interamente 
i frutti percepiti dalla cosa che aveva giusto molivo di re- 
putare sua. Onde la ragione del beneflzio che la legge gli 
accorda non ostanle i vizi di forma cbe macchiano il titolo 
di trasferimento. Di qual colpa invero potri farsi rimpro- 
vero al possessore, se il testamento olografo non porti la 
sottoscrizione del testatore alia Ane delle disposizioni (arti- 
colo 775) ; se il testamento segreto scritto da un terzo non 
sia sottoscritto dal testatore in ciascun mezzo foglio (art. 782); 
se il notajo, nel redigere un contratto di vendita o di dona- 
zione, abbia trascurato di far menzione della lettura del me- 
desimo alle parti, eseguita in presenza dei testimoni, o di 
porvi la data e la indicazione del luogo in cui fu ricevuto? 
(art 49, leg. sul Notar.) — L' idea adunque che la natura di 
tah vizi 6 tale da non impedire la formazione legale del ti- 
tolo, e che di essi, nel maggior numero dei casi, non 6 re- 
sponsabile il possessore di buona fede, il quale dal canto 
suo ha potuto adempiere a tutte le prescrizioni siabilite 
dalla legge , era troppo grave per doversi imporre giusta- 
meiite alia volenti del legislatore. E quando d'altro lato si 
consideri che una gran colpa pesa sempre sulla persona 
del proprietario, il quale aveva il dovere e 1' interesse di 
prevenire o di riparare a tempo siffatta perturbazione nel 
godimento dei suoi dritti, dovri convenirsi che ispirata 
da un alto principio di giustizia 6 cotesta disposizione della 
legge; tanto piii che il possessore non acquista che sem- 
plicemenie i frutti, ed 6 in facolti del proprietario, riven- 
dicandone il dominio, di far cessare sempre che vuole sif- 
fatto beneflzio. 



PARTS PRIMA - CAPITOLO V. 235 

104.— Prima di chiudere questa parte-, che riguarda il 
titolo di trasferiinento, ci occorre di fare ud ultimo esame 
di DOQ piccola importanza; quello di vedere cio6 se il vizio 
derivanie dalPerrore di dritto, in conseguenza di cui il 
possessore di buona fede si reputa proprietario della cosa, 
debba equipararsi all' errore di fatto. — Taluno, malgrado 
conosca benissimo la esistenza di altri congiunti, pu6 ritenere 
tuttavia, con intima convinzione, essere quegli che gli offre 
in vendita un bene dell' ereditii il vero ed unico chiamato 
alia successione; e, tratto da tale errore, determinarsi ad 
acquis tarlo, sicuro di divenirne proprietario. Puo darsi an- 
cora che un individuo, ignorando che un mandato concepito 
in termini generali non comprenda gli atti di alienazione, 
s' induca ad acquistare dal mandatario, convinto di essere 
questi autorizzato dal proprietario a trasmettere validamente 
il dominio della cosa (1). In ambo questi casi, che possono 
moltiplicarsi a piacere, la causa che determina I'acquisto 
del possessore h la certezza di divenire proprietario. Siffatta 
certezza mette radice in un errore di dritto; si percb^ ignora 
le disposizioni che regolano I'ordine di succedere per legge; 
si perch6 ignora la disposizione dell'articolo 1741, che vieta 
di potersi alienare in virtii di semplice mandato generale. 
Non facciamo distinzione tra 1' errore e V ignoranza, che, se 
banno un valore filosoflco diverse, serbano nondimeno il 
valore medesimo dinanzi alia legge (2): bisogna quindi ve- 
dere se 1' errore o 1' ignoranza di dritto producano nel pos- 
sessore r identico effetio dell' errore di fatto. 

Stando alia disposizione dell' articolo 701, unica condi- 
zione esso richiede che il possessore, cio6, ignori i vizi del 
titolo di acquisto. Or il vizio fondamentale del titolo con- 
siste nella mancanza di propriety o di legittima facolt^ ad 
alienare in colui che trasmette ; se il possessore, ignorando 
perfettamente siffatto vizio, acquista in virtii di un titolo 

(1) BoRSARi, op. cit, vol. II, § 1499. 

(2) Pacipici-Mazzoni, Istity vol. V, n. 54. 
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abile a trasferire il dominio, pu6 dirsi benissimo ch'egli sia 
di buona fede, ed ha perci6 giusto motivo per aspirare con 
ragione ai beneflzi che la legge gli accorda. Sia Terrore 
di fatto, sia V errore di dritto la causa di tale ignoranza, la 
legge Qon distingue : non 6 dato quindi air interpetre di 
creare una distinzione, dov' essa non stia nello spirito stesso 
della legge (1). II dritto romano, lungi dal distinguere per 
venire a conseguenze diverse, pare invece cbe voglia di* 
stinguere per affermare appunto, cbe identica h la conse- 
guenza giuridica nella doppia ipotesi dell' errore di dritto 
e deir errore di fatto: Bonae fidei emptor esse videtur qui 
ignoravit earn rem alienam esse: aut putavit eunij qui 
vendidit, jus vendendi habere, puta procuratorem aut 
tutor em esse (2). 

105. — Ma tale soluzione, cbe sembra di grande evi- 
denza, non quadra al Borsari; il quale, cogliendo I'occasione 
per porre a disamina Tantica e sempre nuova quistione sul- 
r errore di dritto, conclude in queste recise parole: « Con 
ci6 escludiamo la vera e propria ignoranza delle disposizioni 
della legge, e delle sue necessarie giuridiche conseguenze 
cbe non sarebbero tnai una scusa per nessuno; guai se una 
diversa dottrina penetrasse nel foro !... II vero criterio egli 
h cbe soltanto l' error Juris dubii pu6 scusare, e questo 
solo aequiparatur errori facti^ quando in ispecial modo si 
tratta de damno vitando come sarebbe nel case > (3). 

Se vogliamo limitarci all'autoriti degli scrittori, gran- 
dissimo 6 Taccordo nel ritenere che P errore di dritto vale 
r errore di fatto « Questo principio, scrivono bellamente gli 
illustri Aubry e Rau, applicasi anche ai vizi derivanti dalla 
violazione formale di una legge che, per effetto di una igno- 
ranza di dritto 6 rimasta sconosciuta al possessore » (4). N6 



(1) Laurent, vol. VI, n. 218; Aubry e Rau, vol. I, § 201. 

(2) Fr. 109, Dig^ « De verb, signif. », L, 16. 

(3) Borsari, op. e vol. cit, g 1500. 

(4) AuBRT e Rau, loc. oit.; Dbmolombb, vol. V, n. 600; MarcadiS, 
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si creda cbe tale principio debba la sua origine soltanto al 
dritto moderno; cb6 esso invece si trova cons^icrato aper- 
tamente nel dritto romano. Colui cbe, reputandosi per un 
errore di dritto il vero successore del defunto, entra nel 
possesso di una ereditit, vien considerate possessore di buona 
fede e non 6 tenuto a restituire come tale, che solo quei 
frutti di cui siasi arriccbito : Non puto hunc esse praedonem, 
qui dolo caret qtiamvis in jure erret (!)• Sul qual fram- 
mento di Paolo scrive il Voet: ^St quis errore juris existi- 
mans hereditatem aliquam ad se pertiuere, earn diutius 
possederit, et fructus inde per ceptos jure possessionis bonae 
fidei suos fecerit; de fructibus consumptis conveniri non 
potest qicatenus locupletior f actus non est, atque ita rursus 
juris error in damnis amitlendae rei suae non nocet (2). 
Di tal principio, per identity di motivi, si fece applicazione 
al caso del possessore di buona fede a titolo particolare; 
onde si 6 concluso indistintamente, tanto nell' uno quanto 
neir altro caso, che V errore di dritto non sia mai di osta- 
colo al possessore di buona fede riguardo alFacquisto dei 
frutti. Questa difficolti non poteva sfuggire al Borsari; onde 
e^li cita 1' an tori tA del Bruneman e del Donello, ma per venire 
a conseguenze interamente opposte (3). Et hinc colligitur - 
sentenzia quest' ultimo - regulam illam quod error juris 
non inducat bonam /idem esse limitandam quod non ha- 
heat locum in fructibus. Nam iitulus causatus errore juris 
prodest et non impedit bonam fidem. quoad acquisitionem 
frtcctuum (4). — Questo antecedente storico dovrebbe ser- 
vire di grande esperienza: se grinterpetri del dritto ro- 
mano, malgrado le loro sottigliezze e la loro proverbiale 
severity, si sono guardati bene dair applicare in tuiia la sua 

vol. II, art 550; Laubbnt, vol. VI, n. 21S e 219; Pacipici-Mazzoni, 
JstiL, vol. Ill, n. 175. 

(1) Fr. 25, § 6, Dig., € De hered. pet. », V, 3. 

(2) Pandect, lib. XXII, tit. VI, n. 5. 

(3) Borsari, vol. II, § 1500. 

(4) DoNBLLO, De jur, civ,, lib. XXX, cap. I, n. 4. 
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pienezza la nota sentenza di Paolo: Juris quidem ignoran- 
tiam cuique nocere^ facti vero ignorantiam non nocere (1); 
con maggiore ragione si dovrebbe esser assai cauti nel far 
uso di tale principio nel dritto moderno. £) bene pero di 
ricbiamare alia mente, come grinterpetri intanto si sono 
indotti a non applicare nel caso speciale dell* acquisto dei 
frutti il rigore deir adagio nemo Jus ignorare censetur; 
ill quanto nel dritto romano medesimo si fa di questa ma- 
teria una quistione di fatto sottratta air impero delle regole 
di dritto (2). Per lo che, se possiamo farci forti della tra- 
dizione nel combattere V opinione del Borsari, non lo k che 
considerando la percezione dei frutti, come un rapporto giu- 
ridico il quale, piii che alle regole di dritto, ubbidisce ai 
principi di equity. Onde, pur valendoci di questa dottrina 
per cavarne la conseguenza che neancbe in dritto romano 
si dava un valore assoluto alia massima che V errore di dritto 
non iscusa ; dobbiamo venire sempre ad un esame di prin- 
cipi per vedere se in dritto moderno, e specialmente nel 
Cod ice italiano, V errore di dritto sia da equipararsi air er- 
rore di fatto. Su questo campo porta il Borsari la quistione, 
noi non esitiamo a seguirlo ; che nessuna parola puo esser 
sovercbia o a dirittura inutile su di un argomento, dove 
grand i sono le difflcolta, grandissimi i pregiudizi. 

106. — L'uomo vuole in quanto conosce; la conoscenza 
deirintelletto e la causa e il limite del determinarsi della 
volenti : nil volitum nisi praecognilum. Se una cosa s' ignora 
non si vuole; dal difetto di cognizione nasce il difetto di 
volontii. Ma se, pur conoscendosi V esistenza di una cosa, si 
viene a un false giudizio sugli elementi che la compongono, 
sui caratteri che la qualiflcano, sugli effetti che possono de- 
rivarne ; dalla falsa cognizione deir intelletto segue inevita- 
bilmente la falsa deierminazione della volenti. Siamo al caso 
deir errore : chi erra crede e vuole ci6 che non 6, ignora e 

(1) Fr. 9 pr., IHg.y « De jur. et fact, ignor. », XXII, 6. 

(2) Fr* 48, § 1, IHg,y « De adqu. rer. dom. », XLI, I. 
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non Yuole cio che 6. OHde la coDseguenza importantissima 
che non pu6 ottenersi quel che si k falsamente giudicato e 
voluto, perchg in realty non esiste; non deve subirsi quel 
che non si 6 conosciuto, n6 voluto, appunto perche, come 6 
mancata la cognizione, cost S mancata la volont^ per questo. 
Sia di dritto o di fatto V errore, la causa determinante della 
volonta si risolve sempre in un motive che, non traendo 
dalla realitit delle cose la sua forza impuisiva, e un motive 
che non esiste, e che non puo percio aver efflcacia di met- 
tere in essere rapporti di driito. Si erri sul valore e sul 
stgniflcato giuridico di una disposizione legislativa di cui si 
conosce V esistenza, od ignorisi completamente V esisienza 
della medesima, vale sempre lo stesso; ch6, cosi nelFuno 
come neH'altro caso, intanto ci determiniamo ad operareiii 
un dato niodo, in quanto crediamo che : o mancando la dispo- 
sizione della legge, la quale ne faccia espresso divieto, si 6 
pienamente liberi di agire in un dato modo; o che, pur sa- 
pendo della disposizione della legge, si crede ch' essa non 
sia di ostacolo al coinpiersi di un dato ordine di fatti. 

Si conviene da tutti nell'escludere ogni distinzione tra 
I'errore e I'ignoranza della legge; ma non si conviene del 
pari nell' escluderla tra Terrore di dritto e Terrore di fatto, 
invocandosi sempre il vecchio adagio nemo jus ignorare 
censetur. Perche mai voler insistere suUa necessity di una 
presunzione, che sarebbe puerile se non fosse iniqua, e che 
si trova ogni giorno smentita dalla immensa vicenda dei 
fatti che si compiono nella vita civile ? 1^ un falso prestigio 
di cui vuol circondarsi la legge, qu and' essa debbe imporre 
il suo ferreo volere, anche in quegli atti che sono comple- 
tamente affldati alia liberty degl' individui. Se la volonta 
non 6 libera nolle sue determinazioni, come la conoscenza 
non 6 esatta nolle sue esplicazioni, costringere una persona 
a subire le conseguenze di cio che non ha voluto, e un atto 
di arbitrio ed una contraddizione, giacch6 la sua volenti 
chiaramente illuminata debb' essere la sola causa efflciente 
di una data classe di rapporti giuridici. 
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Si soggiunge, per6, che tale presunzione non toglie a 
base delta sua iegittimit^ il fatto della conoscenza effettiva 
ed attuale della legge, verificatasi in tutti i cittadini in 
segdito alia pubblicazioae ; ma trae invece la sua forza dal- 
Tobbligo di coloro, che non sanno, di farsi illuminare da queili 
cbe sanno: la legge altrimenti si renderebbe complice e 
ajutatrice della negligenza e dell' inerzia. « N6 Tignoranza, 
n6 r inerzia meritaao favore, e sono vizi che vanno congiuntu 
Si 6 ignoranti perch^ si h inerti : cbi non sa deve farsi 
istruire da cbi sa e deve sapere. Quindi 6 nella dottrina 
pratica che a scusarsi dairerrore, in cui si cadde, deve pro- 
varsi di aver consul tato i periti della giurisprudeoza » (1). 
— Dio ci liberi dalle astrazioni ! Esse son fatte apposta per 
distruggere il senso del reale e dar perpetuo alimento al 
funesto dissidio tra' fatti cbe avvengono e le leggi cbe deb- 
bono spiegarii e governarli. Noi conveniamo pienamente 
che debba negarsi di allegare la ignoranza della legge a 
coloro che la conoscono o che sono al caso di poterla co- 
noscere ; ma ci6 non esclude che vi siano, non diciamo degli 
individui, ma delle intere classi, alle quali, col pane della 
giornata, manchi quelle dell' istruzione. Ebbene costoro, di 
cui la maggior parte analfabeta, non conoscono n^ possono 
conoscere la legge, possono ricorrere ad altri per farsi 
istruire, ma non sempre hanno il genio della scelta; e spesso, 
malgrado le istruzioni ricevute, ricadono in quegli stessi 
errori che cercavano di evitare. Non 6 dunque mancanza 
di volont^, h invece mancanza di capacity G'inchiniamo vo* 
lentieri alia presunzione che nessuno si reputa d'ignorare 
la legge, quand' essa 6 tale da cedere alia prova evidentis- 
sima in contrario; ma non sappiamo comprendere come 
voglia farsi pesare una assoluta responsabilitii, quando gik 
non si 6 certi ch'essa sia la sanzione della liberty. E qui 
calza bene quel cbe dice in proposito il Laurent: « On in- 
siste et on dit, que ceux qui ignorent le droit ont toiyours 

(1) BOBSARI, loc. cit. 
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une faute 4 se reprocber; qoq pas que tout boinrae soit, 
tenu sous peine de faute, d' apprendre le droit, mais qu' est-ce 
qui empdcbe ceux qui contractent de prendre V avis des 
hommes du metier? Doneau, qui fait cette remarque, ne re- 
flecbit point que 1' ignorance mdme ou Ton est du droit, 
emp&cbe de demander I'avis d'un jurisconsulte. Gelui qui 
ne sait rien ne doute de rien, l' ignorant ne songe pas m6me 
k s' eclairer » (1). La legge non i fatta per negare neir ari- 
dity della speculazione i bisogni e le condizioni reali della 
vita, ma per comprenderli e secondarii: la metaflsica in le- 
gislazione non 6 mono fatale cbe in fllosofla. E poi, s' invoca 
tanto 1' autoriti del dritto romano, senza porsi mente cbe ivi, 
oltre a queir aria di severity solenne, spesso un po' astratta, 
cbe informa i suoi precetti, ed alle fictiones Juris cbe sono 
gran parte, dovette circondarsi di tali limitazioni nella pra- 
tica il principio, cbe I error Juris non excusatf da perdere 
quasi il valore e la dignity di regola generate (2), declinan- 
dosi a dirittura da ogni rigore, quando si trattava di evitare 
una perdita anzicb^ di fare un guadagno: Juris ignoran- 
tiam non prodest adquirere volentibus, suum vero peten- 
tibus non nocet (3). — Si faccia adunque di co teste prin- 
cipio non una presunzione assoluta, ma relativa ; tale cioS 
da ammettere la prova contraria, consistente, non pure nella 
ignoranza effettiva o neir errore sul significato giuridico di 
una disposizione di dritto, ma nella grande difflcolt^ altresi, 
derivante dalla condizione subbiettiva della persona e dalle 
condizioni obbiettive, in cui si ^ trovata, di poter conoscere 
la esistenza o il valore della disposizione legislativa. Solo 
cos! pu6 conciliarsi il rispetto della legge con quelle della 
liberty. 

107. — Bisogna per6 esser molto cauti neir affermazione 
di certe idee : se la presunzione assoluta della conoscenza 



(1) Op. clt., vol. XV, n. 507. 

(2) Ft. 9, Dig,, « De jur. et fact, ignor. », XXII, 6; fr. 10, eod. 

(3) Fr. 7, Dig, « De jur. et fact, ignor. », XXII 6; fr. 8, eod. 
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della legge pu6 convertirsi in offesa della liberty, la pre- 
suDzioae relativa, cbe la legge cio6 si reputa conosciuta sino 
a prova in contrario, applicata in ogni caso, implica d' altra 
parte la consacrazione dell'arbitrio e il perturbamento del- 
r ordine sociale. Occorre dunque guardarci dagli estreini e 
venire ad una conclusione, in cui il dritto dell' individuo 
armonizzi col dritto della society. Onde la necessity di distin- 
guere tra le leggi di ordine generale e quelle d' interesse 
particolare ; di elevare cio6 la presunzione assoluta/wm et 
de jure, che nemo legem ignore censetur per le prime, di 
ammettere solo una presunzione relativa, ^i^rfs tantumj ri- 
guardo alle seconde. Non cbe possa dirsi di conoscersi real- 
mente, in tutta la lore pienezza, le disposizioni della legge, 
quand' esse riflettono 1' ordine generale ; ma sorge in tal 
caso il supremo bisogno di far prevalere la vita del tutto 
su quella della parte. « Si on ne permet pas aux particuliers 
d' all6guer V ignorance des lois d' ordre public, ce n' est pas 
parce qu' on suppose qu' ils les connaissent, c' est parce qu' il 
a une n^cessit^ sociale qui domine tout : la societe pourrait- 
elle subsister si cbacun pouvait s'excuser de la violation 
d' une loi d' ordre public en disant qu' il 1' ignore ? » (1 ). E 
dunque giusta, se non vera, per le leggi di ordme pubblico, 
quand'esse gi^ siano state rite promulgatae, quella mas- 
sima severa che ci viene dal dritto romano : idem est scire, 
aut scire debuisse, atct potuisse. Ma noi osiamo aflferraare, 
che tale presunzione assoluta, in siffatta ipotesi, 6 giusta 
perch6 vera. — Vi ban certi bisogni, certe tendenze, certi 
impulsi e ceHi correttivi nel fondo della natura umana, che 
tutti ci sentiamo tratti in virtu di una forza insita ed impe- 
riosa ad imporre da noi stessi un date freno ed una data 
misura all'esercizio della nostra attivit^. La legge raccoglie 
e formola questi dettati, che sono nei nostri istinti e nella 
nostra coscienza : possono ignorarsi i precetti positivi della 
legislazione, ma non s'ignorano certamente le ripugnanze 

(1) Laubbnt, vol. XV, n. 607. 
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e i fremiti della coscienza, che haano dovuto sogj^^ogarsi 
e farsi tacere nel momento di compiere un'azione lesiva 
della persona o dell' iateresse altrui. E poichS le leggi di 
ordine generate mirano in fondo ad assicurare il rispetto 
delle persone singole e coUettive, in tutte le loro forme di 
esplicazione, ed il rispetto dei beni, ne viene la conseguenza 
inevitabile, che la loro ignoranza iion iscusa, appunto percb6 
esse nel fatto sono conosciute, se non come formola legis- 
lativa, come necessity profunda di natura. Le leggi posi- 
tive possono mancare; le leggi di natura non mancano mai 
6 come sentimento o come ragione per moderare e dirigere 
I'umana attivit^ nei rapporti piii immediati e piu imperiosi 
della vita. Juris ignorantia est cum quis ignorat ea, quae 
legihus cauta sunt Quae si circa Jus divinum, aut na- 
turae, aut gentium versetur^ culpae latae adnumeratur, 
nee ulli intellectu et ratione praedito^ ac doli capaci 
praebet excusationem (1). Bisogna dunque convenire che, 
nelle leggi di ordine generale, si nel fine di mantenere 
una retta ed ordinata convivenza sociale, si perch6 nel 
f^tto, essendo esse V espressione immediata di necessity 
insite all' umana natura e di verity prime, sono sempre 
sentite se non conosciute; debbe accettarsi come presun- 
zione assoluta ed indeclinabile il principle: nemo Jus igno- 
rare censetur. 

Non cosi per le leggi d' interesse particolare. < Sembra 
risultare da molte disposizioni del Codice che in materia 
civile r errore di dritto 6 generalmente regolato dagli stessi 
princip! delP errore di fatto » (2). Le disposizioni del Codice 
civile, in vero, non mirano che a regolare rapporti d' inte- 
resse semplicemente economico: non si tratta con esse di 
assicurare 1' esistenza e la liberty degl' individui e della so- 
cietA, ma di garantire bensi la pertinenza dei beni e lo svi- 
luppo della propriety. Non concorre adunque primieramente 

(1) VoBT, op. cit, lib. XXII, tit. VI, n. 1. 

(2) AuBRT e Rau, vol. I, § 2S. Vedi Laurbnt, voL I, n. 23-24. 
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alcuna ragione di ordine generale, perchS si applichi come 
presuQzione assoluta 11 principio, che nessuoo debbe igiio- 
rare la legge. Ed in secondo luogo T indole delle disposi- 
zioni del Codice civile 6 tale, ch' esse esprimono e governano 
bisogni e rapport! meno naturali e piu sociali deU'umana 
persona : esse, a dirla breve, sono il risultato e 1' espressione 
delle idee che si hanno sul valore e V ufflcio della propriety, 
sul suo organamento e le sue esplicazioni ; son quindi mutabili 
come la civilt^ che le produce, difflcili ad intuirsi senza il 
precetto positive della legge, perchfe conseguenza di un in- 
tero sistema di concetti. ]^ perci6 che la massima: nemo 
JUS ignorare censetur debbe assumersi come presunzione 
relativa, tale cio6 da cedere all'evidenza della prova con- 
traria, quando si tratta delle leggi d'interesse particolare. 
Non ci si opponga Tarticolo 1 delle disposizioni ppelimi- 
nari del Codice civile; ch6 esse « hanno un carattere di 
universality da governare tutta quanta la legislazione a modo 
di teoremi o di principi direttivi » (1), salvo le eccezioni che 
possono trovarsi sancite nei dettati dei singoli Codici. Or 
tale eccezione alParticolo 1 delle disposizioni preliminari, 
che le leggi cio6 divengono obbligatorie dal momento che, 
mediante la pubblicazione, si reputano conosciute da tutti, 
la troviamo consacrata nel Codice civile dairarticolo 1109, 
dove si dice : i' errore di dritto produce la nuHitd del 
contratto, solo quando ne i la caicsa unica o p7incipale. 
t^ la doUrina del Toullier che il legislatore italiano ha san- 
zionato in questa disposizione : « L'erreur de droit, comme 
Terreur de fait, annule la convention, lorsqu' elle en a 6t6 
la cause principale ou le seul fondement » (2). L'afferma- 
zione di tale principio nella teorica dei contratti i la piu 
bella e la piii sicura prova suUa identiti deir errore di dritto 
con quelle di fatto, per quanto riguarda le leggi di ordine 
private. Di fronte ad una chiara e precisa disposizione le- 

(1) Relazione sul Codice civile. 

(2) Toullier, vol. Ill, Dea contrats, n. 67. 
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gislativa non 6 luogo di fare distinzioni, quand' esse non siano 
imposte dalla parola o dallo spirito della legge medesima. 
Tali casi di eccezione nel Godice civile occorrono solo al- 
lorchS si tratta di quelle disposizioni che riguardano le forme 
solenni degli atti, e delle altre relative alia capacity delle 
persone ed alle coudizioni che debbono adempieisi, nel fine 
di rappresentare o d' integrare la personality civile degl' in- 
capaci. Siffatte regole invero sono dettate dalla legge: o 
per assicurare la sincerity e la certezza delle contrattazioni ; 
o per circondare di valide ed opportune guarentigie i dritti 
e le legittime facolti di colore che, non potendo difendersi 
da s6, hanno bisogno della tutela sociale, perch^ non re- 
stino sopraffatti nella flera battaglia della vita. Ma in siffatte 
ipotesi 6 un' alta necessity di ordine generale che reclama 
il ritorno al principio rigoroso, che nessuno debbe ignorare 
la legge. Ond'6 che per tutte le altre disposizioni del Co- 
dice civile, le quali, risolvendosi in semplici interessi eco- 
nomici, possono venire modiflcate ed anche annullate dal 
libero volere delle parti, la conoscenza della legge non 6 
che una presunzione relativa, la quale ammette benissimo 
la prova contraria. Nessun ostacolo quindi troviamo nella 
legge, n6 nello spirito di essa per escludere V idea che la 
buona fede del possessore possa trarre origine e giustiflca- 
zione, cosi dall'errore di dritto, come dall'errore di fatto; 
e che, tanto nell'uno quanto neiraltro case, siano sempre 
identiche le conseguenze giuridiche che ne risultano. 

108. — Una sola difflcolta potrebbe presentarsi in or- 
dine alia prova; perciocchfe, se la conoscenza della legge 
nei rapporti del dritto private non costituisce una presun- 
zione assoluta, di luogo sempre ad una presunzione rela- 
tiva; e questa dee serbare la sua efflcacia sinch6 non venga 
fatta la prova in contrario. Come conciliare siffatto principio 
con quelle deirarticolo 702 che, senza punto distinguere tra 
r errore di dritto e quelle di fatto, dice : la buona fede d 
sempre presunta, e chi allega la mala fede deve dame 
la prova ? Son due presunzioni, di cui 1' una debbe cedere 
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aU'aitra, non potendo sussistere insieme; ma possono con- 
ciliarsi senza che vi sia luogo a contraddizione ? A noi sem- 
bra che si. — Unico invero nelle diverse ipotesi h il criterio 
legislativo, quello di mantenere il rispetto e TautoritA degli 
atti compiuti nelle forme di legge ; h il case di dire : forma 
dat esse reij la forma costituisce la guarentigia della so- 
stanza. Or avviene che, quando taluno per ignoranza della 
legge crede di acquistare giustamente il dominio della cosa, 
si ha nel titolo stesso di acquisto la prova evidente di tale 
ignoranza. Ond'^ che in tal caso non manca di efflcacia la 
presunzione nemo Jtcs ignorare censetur ; ma cede invece 
dinanzi alia prova contraria risultante dal fatto stesso del- 
r acquisto {oritur ex re ipsa) qual conseguenza della pre- 
sunzione piti larga ed assoluta : unus^isque praesumitur 
bont^ et honestus donee contrarium prohetur. — Ed un'altra 
ragione di grande rilievo, per dimostrare T applicazione del- 
r identico principle che governa la materia generale dei con- 
tratti anche nel caso del possesso di buona fede, deriva dalla 
necessity di conservare Integra la forza di quell'adagio evi- 
dentissimo in materia di prova: actori incumbit onus pro- 
bandi. Or nei contratti avviene ordinariamente che, quando 
essi son compiuti in tutta regola, k la legge che ne governa 
V efflcacia a norma delle disposizioni stabilite dal Godice, in 
conformity delle quali si reputa che sianocostituiti: S adun- 
que in colui che ne allega Tignoranza V obbligo di darne la 
prova ; ch6 egli h V attore e contro di lui il contratto conserva 
tuttala forza giuridica che gli viene dalla legge, finchS non 
abbia dimostrato Terrore o 1' ignoranza della medesima. Nel 
possesso di buona fede, al contrario, 1' attore 6 colui che ri- 
vendica il dominio della cosa; non puo quindi sottrarsi ad 
alcuno di quegli obblighi che derivano dalla necessity del 
giudizio: 6 perci6 che spetta a lui il carico della prova. 
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CAPITOLO I. 

BUONA FEDE 
I. 

109. — II Pothier, con quell' altezza di mente che tanto 
lo distingue, scrisse : Bona fides nihil aliud est qiuim fusta 
opinio quaesiti dominii ( I ) ; ed il Y oet : Bona fides est illaesa 
conscientia putantis rem suam esse (2). 

Se dovessimo scegliere tra le due definizioni preferi- 
remmo quella del Pothier; la quale, se non compiutamente, 
ci mostra almeno che tien conto deirelemento legale col- 
V epiteio jtista^ che vale conforme ai precetti della legge. 
Pure, studiando la doUrina deireininente giureconsulto, ci 
avviene di trovare che in essa V elemento morale o di fatto 
predomina $ull' elemento legale o di dritto, meno per colpa 
sua che del dritto romano, ch' era chiamato a interpetrare. 
E questo invero, come accade delle grandi istituzioni che 
si sviluppano nel tempo, offre un carattere ed una flsono- 
mia diversa secondo il periodo in cui si guarda. Rigido, 
inflessibile, circondato di forme clamorose, di parole sacra- 
mentali (uti lingua nuncupassif ita jus esto) ; senza di cui 

(1) Pandectae, vol. Ill, n. 77. 

(2) Op. cit., lib. XLI, tit. Ill, n. 6. 
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non pu6 mettersi in essere alcun' attinenza giuridica, e solo 
con cui si giustiflca e diviene inviolabile qualunque rapporto 
di dritto, al quale spesso ripugna la natura stessa dsUe cose ; 
6 nel primo periodo dello strictum Jics quiritarium. Ma 
questa istituzione, originariamente cbiusa ed indeclinabile, 
si rompe sotto la doppia corrente del jvs gentium e del- 
1' aequitas: i pretori prima coW exceptiones e le in integrum 
restitutio7ieSj i giureconsuiti poi col justum aequum pro- 
dussero un fecondo ed operoso rivolgimento nelle fonti del 
dritto roinano ; in conseguenza di cui i contratti bonae fidei 
presero il luogo di quelli stricti juris^ e T aequitas divenne 
la sorgente piu ricca ed importante del la legislazione. La 
natura reclam6 i suoi dritti, e, come avviene di tutte le 
reazioni, lungi dal ripigliare il posto che Tera stato cosi 
fleramenie contrastato, divenendo padrona del campo, tra- 
volse il suo contrario: onde I'elemento morale prende il 
disopra suU'elemento legale. Nata in tale periodo la prote- 
zione del possesso, ne porta impreasi i segni evidenti di 
quella grande trasformazione civile. Anzi, cceauira esclusiva 
deir aequitas^ trascura di osservare i principt severi del 
jus strictum^ mostrandosi del tutio prosciolta, specialmente 
riguardo alia percezione dei frutti, dal rigore legale che 
inforina le altre istituzioni di antica data. I Godici moderni 
adunque non possono accettare per questa parte I'eredita 
del dritto romano, senza ricorrere al principio dialettico che 
contemperi i due contrari in guisa cbel'elemento legale si 
mostri come la piii sicura guarentigia dell' elemento morale. 
110. — Parlando del titolo traslativo ci k occorso di 
no tare come sia dottrina comune in Francia quella di con- 
siderare il titolo qual elemento ed occasione della buona 
fede. € La loi n'exige d' autre condition que la bonne foi, 
le titre n' est qu'un element et non uue condition sp6ciale 
et distincte de cette bonne foi » (I). Nel Godice italiano 

(1) Dalloz, R^ert,, v. «Propr.», n. 310. Vedi Dbuoloubb, vol. V, 
nn. 506 e 602; Aubry e Rau, vol. I, § 201 ; MAECADtf, vol. II, art 550. 
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per&, secondo abbiamo dimostrato altrove (1), il titolo di 
trasferimento 6 condizione indispensabile percb^ sia possi* 
bile la buona fede del possessore. Non che, dato il ti- 
tolo, la buona fede debba sempre necessariamente trovarsi 
Del possessore, e senza il titolo sia affatto impossibile che 
esista; ma nel primo case e assai probabile, argomentando 
dalla Datura e dalle consuetudini ordiDarie della vita umana, 
che la buoDa fede si abbia ; Del secondo per6, malgrado nel 
fatto essa esista, non pu6 avere alcun valore dinanzi alia 
legge. Deputato a governare e dirigere le forme molteplici 
deir umano operare, in quanto sono 1' espressione di un es- 
sere intelligente e libero, il dritto non entra mai ad inter- 
rogare gl' intimi convincimenti ed i riposti motivi dell' animo, 
se prima essi, esplicandosi al di fuori, non abbiano pro- 
dotta una modificazione ed un mutamento nolle condizioni 
circostanti del mondo esteriore. La coscienza 6 un campo 
chiuso alia legislazione; onde il celebre detto del Portalis: 
€ La loi civile ne scrute pas les consciences, les pens^es ne 
sont pas de son ressort » (2); detto ch'esprime una pro- 
fonda verity, ma che la storia c' insegna non essere stato 
mai applicato interamente nei rapporti della viia! Eppure 
^ il fine supremo^ cui sono rivolti tutti gli sforzi dei legisla- 
tor i e dei fllosofl: fare della morale e del dritto due campi 
distinti, ma non avversi; due forze alleate, che per vie 
diverse concorrano all'istesso scopo, ma non rivali. Gi affldi 
per& Tesperienzae la storia del passato: 6 una grande legge 
di natura che 1' ixnitk primitiva ed embrionale di tutti i rami 
del sapere e di tutte le direzioni della vita, esplicandosi 
mano mano e specificandosi in forme e funzioni pid defi- 
nite, tenda incessantemente a comporre ed ordinare le forze 
e gli elementi innumerevoli che si svolgono nel perpetuo 
lavorio di evoluzione ; in guisa da riprodursi V uniik origi- 

(1) Vedi Parte prima, capitolo II, n. 47 e seg. 

(2) Motifs et diseours pronone^s lors de la publication du Code 
civil, vol. I, n. 43. 
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naria confusa ed incoerente, come unitit finale connessa ed 
organica.— Restringendo le nostre osservazioni alia materia 
cbe ci occupa, si h visto in altro luogo (1), come dalla pura 
buona fede morale siasi, per gradazioni indefinite, giunti 
alia buona fede legale del possessore. Essa consiste nel su- 
bordinare lo stato interno delFanimo airadem pimento di 
quelle condizioni esterne, cui la legge suol riconoscere la 
virtu di produrre certi efi'etti giuridici. U seniplice convin- 
cimento non basta, quand' esso non tragga origine da cause 
legali e trovi in esse la prova certa della sua esistenza ; cbe 
o non 6 serio o non k vero, e la legge non puo in ambo i 
casi riconoscerlo e proteggerlo perch6 non 6 legale. 

111. — « La buona fede », scrive il Troplong, « 6 la ferma 
credenza ch6 si h proprietario » (2). Acceitando piena- 
mente questa nozione della buona fede, cbe del resto i quella 
stessa data dal Voei e dal Pothier, ci occorre per6 di ana- 
lizzarla negli elementi cbe servono a costituirla. Due, a no- 
stro avviso, sono tali elementi: I'uno di fatto, 1' altro di dritto. 
II primo consiste nella profonda convinzione di ritenere quegli 
cbe trasmette vero proprietario della cosa, ovvero autoriz- 
zato legalmente da questo ad alienare la propriety; il se- 
condo poi si risolve nell' osservanza di tutte le condiziuni 
imposte dalla legge per acquistarsi validamente il dominio 
delle cose. Di questi due elementi, quelle di fat to determina 
1' altro di dritto : bisogna prima ignorare cbe altri sia il 
vero proprietario, o cbe non abbia potere di far atto di alie- 
uazione quegli cbe trasmette, per poi risolversi ad acqui- 
starne regolar.mente il dominio. II titolo traslativo costituisce 
a un punto la prova del primo, la causa e la prova del se* 
condo elemento della buona fede. II male k cbe, quando si 
tratta del possesso di buona fede, si vuol venire ad analisi 
molto minuziose e sottili, le quali non servono cbe ad oscu- 
rarneil significato e a rendere piu difficile lo scoprimento dei 

(1) Parte prima, capHolo II, n. 45. 

(2) Prescrizione, n. 915. 
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veri rapporti giuridici che sogliono originarsi. Noi pensiamo 
invece che debbano concorrere nel possessore, pepch6 possa 
dirsi di buona fede, quelle medesime condizioni subbiettive 
ed obbiettive che sono richieste nel proprietario. Identica 
^ la loro coscienza e la loro condotta : entrambi sono siciiri 
di acquisiare dal vero proprietario, entrambi sono tenuti a 
possedere in virtii di un titolo traslativo secondo i dettati e 
le prescrizioni della legge. La sola differenza sta in ci6, che 
I'uao acquista dal vero proprietario, Taltro no; quanto al 
primo, poichS diviene proprietario effettivo egli stesso, poco 
importa la sua convinzione intorno alia persona da cui acqui* 
sta; riguardo al secondo, per6, la convinzione di acquistare 
dal vero proprietario k la causa fondamentale della buona 
fede. Compendiando adunque, due sono gli elementi onde ri- 
sulta costituita la buona fede del possessore : V uno consiste 
neir ignoranza assoluta del vero proprietario, 1' altro nell' os- 
servanza completa dei precetti della legge; il primo pu6 
dirsi Teleniento speciflco che qualiflca questo rapporto ec- 
cezionale di dritto, il secondo 6 la nota comune che debbe 
trovarsi tanto in colui che acquista dal vero proprietario, 
quanto in colui che acquista dal proprietario apparente, se 
vogliono entrambi aspirare ad essere protetti e garantiti dalla 
legge. 

112. — Cominciando adunque dal primo elemento co- 
stitutivo della buona fede, 6 mestieri che il possessore ignori 
perfettamente esser una persona diversa da quella che tra- 
smette il proprietario della cosa, earn rem alienam esse; 
che ritenga, con convinzione egualmente profonda, aver 
essa la giusta facolti di alienarne il dominio, eum qui ven- 
didit jus vendendi habere. Si origini da errore di fatto o 
di dritto il convincimento nel possessore di credersi legit- 
timo proprietario della cosa; quand'esso 6 pieno, sicuro, 
tranquillo, imperturbato ; o come dice, con espressione feli-« 
cissima, il Voet, quaiido la sua coscienza h illaesa^ la buona 
fede, quar^ richiesta dalla legge esiste in modo incon- 
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cusso (1). Se r igQoranza assoluta di non aver acquistato 
11 dominio della cosa, per mancanza di propriety o di fa- 
coltA nell' alieaante, 6 la causa fondamentale della buoDa fede 
del possessore, bisogna convenire interamente che il sem- 
plice dubbio di non esser proprietario escluda in lui la 
buona fede. AUorcbd si dubita, vuol dire che non si 6 certi. 
E qui due ipotesi : o chi dubita trascura per desidia e per 
inerzia di adottare lutte le misure e gli espedienti, che la 
prudenza piii elementare consiglia, nel fine di conoscere il 
vero stato delle cose ; ovvero tralascia ad arte di far inda- 
gini pill opportune e piu efflcaci, per aver la pretesa d' in- 
vocare poi la protezione che la legge accorda alia buona 
fede. Nel prime case si S in colpa: Culpam esse, quod, cum 
a diligenti provideri poterit, non esset provisum (2) ; nel 
secondo si 6 in frode : In fraudem facit quij scUvis verbis 
legis, sententiam ejus circumvenit (3) : in am bo i casi non 
si S in buona fede. II dubbio quindi, appunto perch6 esclude 
la sicurezza della convinzione, 6 incompatibile colla buona 
fede. 

Distinsero una volta i canonisti tra il dubbio specula- 
tive e il pratico per accertare quale del due non fosse di 
ostacolo alia buona fede (4) ; ma fu una semplice sottigliezza 
che non ebbe fortuna. II dritto romano richiede espressamente 
I'assenza del dubbio nel possessore: Bonae fidei emptor 
non dtcbie, percipieiido, fructus ettam ex cUiena re suos 
facit (5). ti questa la dottrina universalmente accettata; 
bellissioie oltre modo sono le seguenti parole del Voet : In 
qua tamen bona fide esse non intelligitur, qui dubitat utrum 
is a quo rem habet, dominus fuerit et faciUtatem alienandi 
habicerit, nee ne ; cum aliud sit credere^ aliud dubitare^ 



(1) Laurent, vol. VI, n. 218. 

(2) Fr. 31, Dig.^ « Ad leg. aquil.», IX, 2. 

(3) Fr. 29, IHg., « De legib. », I, 3. 

(4) Troplono, Prescriz., n. 927. 

(5) Fr. 48 pr., Dig.^ « De adqu. rer. dom. », XLI, 1. 
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imo dubitatio sit quid medium inter bonam. fidem et ma- 
lam, inter scientiam et ignorantiam, sicut silentium ^'us 
qui inierrogatur in se spectatum, neque confessionem con-- 
tinety neque negationem (1). Bisogna dunque convenire cbe 
la certezza di avere quegli cbe trasferisce il dritto o la 
giusta facoltii. di alienare, sia la prima condizione della 
buoDa fede del possessore ; la quale certezza, acci6 si mo 
stri veramente perfetta, 6 mestieri sia scevra da qualunque 
dubbio. 

113. — Non basta pertaDto la sicurezza cbe taluDO abbia 
il dritto o la facolt4 di trasmettere il dominio di una cosa; 
occorre altresi cbe la trasmissione avvenga secondo le norme 
stabilite dalla legge, percb^ la buona fede possa dirsi com- 
piuta Del suo doppio elemento di fatto e di dritto. Onde la 
necessity cbe il possessore acquisti regolarmente, mediante 
un titolo traslativo di dominio ed osservando una condotta 
leale ed onesta, cbe possa infondergli nell' auiino la giusta 
convinzione di esser egli il legittimo ed assoluto proprie- 
tario della cosa, essendogli stata trasferita uei modi voluti 
dalla legge da cbi aveva il dritto o il potere di alieuarla. 
Questo secondo elemento della buona fede, cbe noi abbiamo 
addimandato legale, si risolve nell' adempimento delle con- 
dizioni giuridicbe necessarie per acquistarsi validamente il 
dominio delle cose. Di siffatte condizioni talune riguardano 
la parte estrinseca o probatoria, altre la parte intrinseca 
od effettiva: le prime si compendiano nel titolo di trasfe- 
rimento e nolle forme legali cbe debbono rivestirlo; le se- 
conde consistono nella rettitudine dell' animo e nelT onesto 
operare del possessore, il quale non fa le mostre di adem- 
piere ai dettati della legge per aver agio di offenderla impu- 
nemente, palliando una coscienza realmente colpevole; ma 
cerca appunto nell' osservanza della legge la guarentigia 
sicura di una condotta moralmente irreprensibile. II titolo 
di acquisto, h vero, funge 1' ufflcio di far presumere la buoaa 

(1) Op. cit , lib. XLI, tit. Ill, n. 6. 
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fede del possessore, poich6 dee sempre reputarsi cbe Tuomo 
rifugga dalla colpa e dalla simulazione, sia per convinci- 
mento, sia anche per interesse ; ma esso rappresenta ancora 
la causa legale della buona fede nel senso che, senza di 
esso, non pud generarsi nell'aDimo del possessore la giusta 
certezza di essere egli divenuto proprietario ; noD potendo 
coQtare suUa protezione della legge, se prima non abbia 
adempiuto a quelle condizioni ch' essa ricbiede percb6 si 
acquisti validamente la propriety delle cose. II titolo per6, 
neH'atto stesso cbe 6 causa geueratrice della buona fede, 
6 pure effetto generate della medesima. ImpercioccbS esso 
intanto ba valore, in quanto esprime e rappresenta lo svol- 
gersi di una coscienza onesta e leale : se la legge non pu6 
conoscere dei pensieri, senza cbe quesii si siano manife- 
stati in una forma esteriore ; deve daU' altro canto ricercare 
i motivi e scrutare gV intendimenti, quando gik essi dal 
campo deli' intenzione siano passati in quelle delPazione, e 
possano, secondo i moventi cbe gli hanno ispirati, eserci« 
tare una influenza diversa nei rapporti della vita civile. 

114. — L' adempimento, adunque, delle formality e delle 
condizioni esterne, prescrilte dalla legge, si mostra produt- 
tivo di effetti giuridici per ci6 solo cb' esse sono la gua- 
rentigia della sostanza, la quale consiste nella ferma volenti 
di ottemperare lealmente ai precetti della legge e di agii'e 
a norma di tale volenti. La maliziosa osservanza delle ap- 
parenze, nell* intento di violare con fine accorgimento la 
sostanza dei dettati legislativi, cosiituisce la frode : Non 
dubium est, in legem committere eum^ qui verba legis awi- 
plextcs^ contra legis nititur voluntatem (1). Onde la neces- 
sity cbe il possessore segua tale una condotta nelPacquisto 
della cosa da non meritare alcun rimprovero nei suoi atti. 
II dole la violenza esercitata per farsi trasferire la pro- 
priety altrui, esclude perci6 1' idea della buona fede, alia 
esistenza della quale non basta 1' ignoranza del vero pro- 

(1) Leg. 5, Cod. « De legib. », L 14. 
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prietario o la convinzione di avere colui che trasmette il 
potere di alienare ; ma 6 mestieri eziandio che a questa 
prima condizione si aggiunga aDCora quella di acquistare 
nei modi legittimi. « La bonne foi du possesseur doit-^tre 
absolue, c'est-^-dire qu'il ne sufflt pas la croyance que 
Tauteur du possesseur etait propri^taire de la chose qu'il 
lui a transmise, il faut quMl ignore tous les vices du tiire 
en vertu duquel il possMe » (1). II sentimento del dovere 
e quello della colpa non bisogna coofonderli : la legge ha 
il debito di proteggere e di garantire il priino, ma ha quello 
ancora piu grave di smascherare e di punire il secondo. 
La coscienza del possessore, dal momento ch'egli sa di 
avere ricorso al dolo o alia violenza per ottenere il trasfe- 
rimento della propriety alirui, non pu6 dirsi scevra da qua- 
lunque rimprovero, n6 veramente sicura di aver legittima- 
mente acquistato. Egli sapeva che la liberty del consenso 
6 la sola causa abile perch6 una convenzione legalmente 
si compia; non puo quindi invocare la protezione della 
legge, quand' egli sa di aver operato contro la iegge me- 
desima. Qui, a nostro avviso, non bisogna che applicare le 
regole general! concernenti la liberty del consenso, per 
quanto possano esse conciliarsi coUa materia speciale di cui 
si tratta; nel doppio intenio di rendere piu agevole I'esarae 
delle quistioni che ci si presentano, e di evitare una con- 
traddizione di principi che ^ sempre deplorevole, quando 
non pud giustiflcarsi coUa diversity dei motivi che la deter- 
minano. 

Tresono le cause che possono inferroare la validity 
del consenso : V errore, il dolo e la violenza. Se taluno, re- 
putandosi per errore proprietario di una cosa o autorizzato 
regolarmente ad alienarne il dominio, lo trasmette difatti 
nei modi stabiliti dalla legge a chi, pariecipe di tale errore, 
crede in buona fede di acquistarlo validaroente ; 1' effetto 
di questo errore sark del tutto diverso secondoche sia 

(1) Laurent, vol. VI, n. 206. 
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I'alienante qiiegli che chiede F annuUameDto del contratto 
ovvero il proprietario che ne rivendicbi il dominio. Nel primo 
caso il venditore, quantunque di buona fede, non pu6 pro- 
porre la nullity della vendita essendogli, cod molta severity, 
questo dritto formalmente negate dal capoverso deH'arti- 
colo 1459 (l);Del secondo caso per6, se il possessore abbia 
ignorati completamente i vizi cbe impedivano al suo autore 
di trasmettergli la cosa, sari sicuramente di buona fede, 
n6 avri V obbligo di restituire al proprietario che rivendica 
i frutti percepiti. — Quantoaldolo e alia violenza, poi,pos- 
sono darsi due ipotesi: o cbe il possessore non sia 1' au- 
tore del dole o della violenza esercitata contro la persona 
deir alienante, ignorandone persino 1' esistenza; o che egli 
stesso, da s6 o per mezzo di altri, ne sia V autore od anchOi 
non essendolo, ne abbia avuta notizia nel memento dell'ac- 
quisto. Son due ipotesi diverse queste che meritano di essere 
studiate partitamente. 

115. — Se il dolo o la violenza contro la persona del- 
Talienante non si adopera dal possessore, n6 ^ da questo 
conosciuta nel memento dell' acquisto; la sua condotta, quan- 
d' egli crede profondamente di divenire legittimo ed asso- 
luto proprietario della cosa trasferitagli, non puo esser sog- 
getta ad alcuna censura. La colpa altrui non deve offen- 
derlo, n6 pregiudicarlo : Non debet alteri per alteruminiqiui 
conditio inferri (2). Si richiede una coscienza tranquilla, 
sicura dell' adempimento del proprio dovere, perchS siasi 
di buona fede; e questa si trova pienissima in chi non 6 
state partecipe, n6 consapevole della colpa altrui. — Qui per6 
parrebbe d' incontrarsi un ostacolo nella legge. Quanto al 
dolo nessun dubbio ch' esse, perch6 dia luogo alia nulIitA 
del contratto, 6 mestieri sia state adoperato dall' uno dei 
contraenti contro dell' altro (articolo 1115); ma, quanto alia 
violenza, 6 disposizione testuale dell' articolo 1111 che: La 

(1) Troplong, Vendita, n. 238. 

(2) Fr. 74, Dig., « De reg. jur. », L, 17. 
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violenza t^ata contro colui, che ha contratta Vobhligazione, 
i causa di nuUiti, ancorchi sia stata usata da una per-' 
Sana diversa da quella, a vantaggio della quale si d fatta 
la convenzione. U precetto di questo articolo osta forse a 
che colui, il quale, ignaro ad un punto della vera condi- 
zione delF alienante e della violenza usatagli, acquista in 
tutta regola, venga considerate possessore di buona fede e 
capace perci6 di acquistare i frutti percepiti ? A noi sembra 
che no per tre ragioni semplicissime. In prime luogo la di- 
sposizione dell' articolo citato riguarda il case, in cui la nul- 
lity venga richiesta dalla persona stessa che 6 stata viitiroa 
della violenza, o dai suoi eredi; mentre qui sarebbe un terzo 
(il proprietario), che invoca di far ricadere sul possessore 
la responsabilit& di una colpa che non 6 sua. Ed in secondo 
luogo, intanto, si accorda a quegli dei contraenti, che ha 
sublta la violenza di un terzo, il dritto di proporre Tazione 
di nullity contro la persona colla quale ha contratto, in 
quanto non gli rimane altra via per evitare le conseguenze 
di una obbligazione che non 6 il risultato del libero volere : 
all' opposto il proprietario ha la rei vindicatio per ricupe- 
rare la cosa sua, oltre che non 6 state egli che ha sofferta 
la violenza. E, inflne, unica condizione richiede la legge nel 
possessore, perch^ lo reputi di buona fede: ch' egli ignori 
completamente i vizi del sue titolo. Or, quando di tale igno- 
ranza non pu6 farsi dubbio, bisogna convenire che il vote 
della legge 6 soddisfatto; e che quindi si abbia dritto ad 
ottenere i favori ch'essa promette alia buona fede. « il pos- 
sessore », dice scolpitamente il Demolombe, « avrebbe igno- 
rato questi vizi, e sarebbe allora di buona fede. li avrebbe 
conosciuti, e sarebbe di mala fede » (!)• E con maggiore con- 
cisione, parlando appunto del dole e della violenza, scrive 
il Laurent :« Si le possesseur ignore le vice, il acquerra les 
fruits » (2). 

(1) Vol. V, n. 606. 

(2) Vol. VI, n. 213. 

83 
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116. — Avviene il coDtrario per6 se il possessore sia 
state egli I' autore del dole o della violenza o ne abbia avuta 
notizia nel memento della contrattazione. Non pu6 in tal case 
il sentimento del dovere accordarsi con quelle della colpa: 
la legge soccorre e premia il prime, respinge e punisce il 
secondo : Emptor quoque est malae fideU qui dolo induadt 
venditorem ut venderet (1). La semplice coscienza di aver 
acquistato dal vero proprietario o da chi ne era debita- 
mente autorizzato non basta, dov' essa non sia accompagnata 
dalla coscienza della legittimitji dell' acquisto, la quale non 
h possibile quando gik si conosce che la volenti di colui 
che trasmette non 6 stata libera nelle sue determinazioni. 
€ Dal principio che il possessore di buona fede deve ere- 
dersi proprietario, segue che il possessore che ha impie- 
gate dei raezzi fraudolenti per farsi trasmettere la propriety, 
non potrebb' essere di buona fede, n6 potrebbe credersi legit- 
timo proprietario, poichS egli deve sapere che la trasmis- 
sione della propriety 6 il risultato di una volontji libera » (2). 
11 dolo la violenza, adunque, che il possessore ha adope- 
rata da s6, o che sa di essersi adoperata da altri nel fine 
di costringere la persona del sue autore ad alienargli la 
cosa, essendo di ostacolo alia buona fede, gli toglie il dritto 
di peter pretendere air acquisto dei frutti percepiti (3). N6 
vale il dire, che solo colui che V ha subito .pu6 prevalersi 
del dolo della violenza, chiedendo la nullity del contralto ; 
e che il proprietario rivendicante, essendo un terzo estraneo 
al medesimo, non ha ragione alcuna per invocare un favore 
inerente alia persona altrui. Imperciocch^ T acquisto dei 
frutti k un beneflzio che la legge accorda solo al posses- 
sore di buona fede, e non pu6 dirsi tale chi sa di essere 
il sue acquisto frutto della frode o della violenza. « Invano 
si obbietterebbe al vero proprietario », scrive benissimo il 



(1) CuJACio, RecUationes, sul frsm. 27 < De contrah. empt. ». 

(2) Chavot, Della proprietd mobiliare, n. 466. 

(3) Dalloz, R^erty v. « Propr. », n. 327. 
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Demolombe, « cbe 11 dolo o la violenza sono stati adoperati 
DOn verso di lui, ma verso quello cbe a torto egli conside- 
rava come proprietario. Qui non si tratta soltanto del dolus 
adversariij d6 di una buona fede relativa ; 6 uopo cbe il pos- 
sessore abbia uDa buoDa fede completa ed assoluta, percb^ 
possa acquistare i frutti rispetto al vero proprietario » (1). 
117. — Ma il vizio derivante alia buona fede del pos^ 
sessore dalla conoscenza del dolo o della violenza pu6 essere 
sanato coUa confer ma o col trascorrimento del tempo neces- 
sario a prescriversi Tazione di nullity? In altri termini, il 
dolo e la violenza formano un ostacolo assoluto alia esi- 
stenza della buona fede, ovvero un ostacolo semplicemente 
relative, cbe il tempo o la conferma pu6 ben cancellare? 
Di tale quistione, per quanto sappiamo, gli scrittori fran- 
cesi non si sono occupati: limitandosi taluni, come Demo- 
lombe (2), Dalloz (.i), Laurent (4), a dire in termini recisi, 
cbe la conoscenza del dolo o della violenza costituisca di 
mala fede il possessore; ed altri, come Duranton, Aubry e 
Rau, Toiillier, Mourlon, serbando il piu stretto silenzio su 
tal riguardo 1^ dove parlano della percezione dei frutti; 
silenzio cbe, a nostro avviso, debbe interpetrarsi come la 
piti splendida prova, cb' essi intendano escludere ogni con- 
cetto di buona fede quando si tratti di violenza o di dolo. 
In Italia il Paciflci-Mazzoni scrive in proposito queste sem- 
plici parole : < Non sono possessori di buona fede colore 
cbe banno ottenuto un titolo col mezzo della violenza o 
del dolo » (5); ed il Borsari, pur intitolando una sezione 
del § 1497 Della mala fede provata dalla immorality del- 
r acquisto, limitail suo discorso solo ad escludere la nozione 
della buona fede in colui cbe abbia esercitato o sia consa- 

(1) Vol. cit, n. 606. Vedi nello stesso senso Laurent, vol. VI, 
n. 218; Borsari, vol. II, § 1497. 

(2) Vol. V, n. 606. 

(3) R^pert^ v. « Propr. », n. 327. 

(4) Vol. VJ, n. 213. 

(5) IstU., Yol. Ill, n. 175. 
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pevole del dolo o della violenza adoperata contro la per- 
sona dell'alieQaQte. Unico adunque 6 il concetto degli scrit- 
tori francesi ed Italian! su tale argomento, o parlino o tacciano: 
quello cio6 di esigere una buona fede assoluta nel posses- 
sore perchS abbia dritto all' acquisto dei frutti, escludendola 
interamente, senza speranza di rimedio, nel caso di dolo o 
di violenza : Bona fides conlraria est dolo et fraudi ( 1 ). 

Quando per6 6 il luogo di trattare della prescrizione, 
gli scrittori si occupano di proposito di siffatta quistione, 
intorno alia quale si banno due dottrine : quella del Troplong 
che, come per la percezione dei frutti, richiede anche per 
la prescrizione la necessitii di una buona fede assoluta; 
Taltra del Duranton cbe, distinguendo tra i due istituti, so- 
stiene che il vizio del dolo o della violenza, pur rendendo 
annullabile il titolo nel rapporto coll' alienante, non 6 oppo- 
nibile dal proprietario nel caso della prescrizione. Citiamo 
le loro stesse parole, acci6 si comprenda meglio il signifl- 
cato delle due opposte dottrine. II Troplong scrive: « Non 
6 necessario di essersi nel caso di una nuUitii assoluta per 
aver si la mala fede. La nullity risultante dal dolo e dalla 
frode ancbe relativa allontana ogni idea di buona fede ; essa 
si oppone al possessore per potersi credere proprietario 
legittimo» (2). E piji sotto soggiunge: « Inutilmente Tatto 
soggetto a rescissione o infetto di nullity sarebbe divennto 
inattaccabile per Telasso del tempo. La prescrizione del- 
I'azione di rescissione o di nullity puo anche opporre un fine 
di non ricevere contro le impugnazioni dirette collo scope 
di distruggere la esistenza materiale dell'atto; ma essa non 
cambia il dolo o la frode in buona fede. E marchisi che qui 
non si tratta se non di una quistione di buona fede. 1^ d' uopo 
dunque rimoniare all'origine dell'atto per trovare se la buona 
fede sia esistita, dappoich^, secondo Tarticolo 2269, il me- 
mento deir acquisto 6 il solo decisive. La mala fede esistente 

(1) Fr. 8, § 8, Dig,, « Pro socio », XVII, 2. 

(2) Frescriz., n. 919. 
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al tempo del contralto non pu6 purgarsi che per un tempo 
di trent' anni, durante il quale, il terzo vero proprietario della 
cosa potr4 mettere in chiaro il dole e la frode da cui parte. 
E vero che da parte di colui che flrma I'atto I'articolazione 
del dolo e della ft*ode non b ammissibile che nei dieci anni. 
Ma il terzo, la di cui cosa 6 stata usurpata, si trova in una 
posizione piii favorevole. Egli non esercita un'azione di re- 
scissione o nullity : poco grimportache resti fermo o si an- 
nuUi I'atto tra coloro che lo hanno sottoscritto, poich^ h 
per lui res inter alias acta. Egli non cerca che un fatto, cio^ : 
vi 6 stata o pur no buona fede ? E, per istabilire che non b 
esistita al memento deiracquisto, egli parla di dolo, di ft*ode 
o nullity (1). Dairaltra banda, scrive il Duranton: « Questo 
titolo pu6 essere nuUo o annullabile, sia per incapacitii di 
chi lo ha conceduto, come, per esempio, allorch^ un minore 
o una donna maritata non autorizzata venda o doni V immo- 
bile altrui, o per vizio di errore, di violenza o di dolo, o 
inflne per vizio di forma ; ed in questi casi il vizio pud es- 
sersi purgato tra le parti, sia per effetto di una ratiflca 
espressa. sia con I'esecuzione volontaria del contratto, o per 
ultimo col trascorrimento del termine stabilito dalla legge 
per 1' esercizio deir azione di nuUiti » (2). Poco appresso ripi- 
glia : « Invero non si pu6 dire che questo non sia un giusto ti- 
tolo, poichS sarebbf) state traslativo di proprieta, se la cosa 
fosse appartenuta al venditore, salvo a cestui il dritto di do- 
roandare la nullit& nel termine stabilito dalla legge ; ma dal- 
r un canto il compratore sapeva a che esponevasi, e se ha 
voluto correrne il rischio non gli si pu6 attribuire a delitto; 
e da un'altra parte questo dritto di domandare la nullity, 
essendo soltanto relative al venditore ed ai suoi eredi o rap- 
presentati, il terzo proprietario dell' immobile venduto non 



(1) Op. cit., n. 921. Nello stesso senso Marcad^, vol. IV, art. 2265- 
2269; Laurbmt, vol. XXXII, n. 411. 

(2) Vol. XI, n. 85S. 
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pu6 trarne argomento per pretendere che il titolo Qemmeno 
sia un giusto tilolo a suo riguardo » (1). 

118. — Donde mai la causa di tanta differenza di dotr 
trina, secondoch^ si tratti della buona fede relativa alia 
prescrizione, ovvero di quella occorrente per la semplice 
percezione dei ft*utti? Quale il partito cui ci appiglieremo 
noi per trovar modo di risolvere siffatta quistione ? Chi avri 
segulto atteutamente il corso del nostro esame 6 gik iu 
grado di prevenirci nelPuna e neiraltra risposta: b bene 
inianto di speudervi su qiialche coiisiderazione nel fine di 
porre in rilievo questo duplice concetto. 

E, cominciando dalla prima indagine, riesce agevole il 
comprendere che la dotlrina concorde degli scrittori fran- 
cesi, nel riienere cbe I'autore del dolo o della violenza, co* 
munque ignori perfettamente esser altri 11 proprietario della 
cosa mancare quegli da cui acquista della giusta facoltii 
di alienare, non possa mai, malgrado il decorrimento del 
tempo necessario ad estinguere I' azione di nullity contro di 
lui, reputarsi di buona fede, non potendo purificarsi una 
coscienza gi^ inacchiata in origine (fal sentiinento della colpa, 
sia la conseguenza inesorabile del principle di fatto cbe 11 
Godice napoleonico mette a base della percezione dei frutii. 
Se la buona fede invero costituisce V unica condizione perch^ 
il possessore possa pretendere all'acquisto dei frutti, e il 
titolo non forma che un semplice elemento, una causa occa- 
sionale della medesima, h ben naturale che la coscienza del 
possessore debb'annunziarsi in niodo assoluto scevra da qua- 
lunque rimprovero, trattandusi di una materia la quale si 
sottrae al dominio delle regole ordinarie di dritto, per essere 
governata invece dalle regole di equity. Se il sistema, come 
abbiamo avvertito piii volte, non 6 razionale, 6 perfetiamente 
logico : come si accordano al possessore tutti i vantaggi deri- 



(1) Ivi, n 384. Quanto ai yizi^derivanti da dolo o yiolenza, ap- 
plica ristesso principio nel n. seguente 385. Di questo avviso sono 
AuBBT e Rau, vol. I, § 217; Pacifici-Mazzoni, IsHi,y vol. VI, n. 269. 
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vanti dal priDcipio (ti fatto, senza che pnnto gli nuoccia il 
rigore derivante da quelto di dritto; cosi^ naturale e logico 
al tempo istesso ch'egli subisca tutti gl' incoDvenienti che 
ne soDo la necessaria coDseguenza, senza che possa d' altra 
parte aspirare ai beneflzi risultanti dal principio opposto. 
Sia V UDO r altro, il sistema non debbe accettarsi che in- 
tero ; e tale 6 il motive della dottrina Concorde professata 
dagli scrittori francesi per quanto riguarda la percezione 
dei frutti. Perch6 pongano suggello alle nostre osservazioni, 
diamo volentieri la parola ai cbiarissimi Aubry e Rau: « Un 
possessore », essi scrivono, «6di buona fede, nel sense asso* 
luto d) questa parola, quando 6 convinto che il suo possesso 
k legitiimo in tutti i modi ; o, in altri termini, quando 6 nei- 
I'ignoranza di tutti i vizi senza eccezione, di cui il suo titolo 
pu6 essere intaccato. In questo senso sembra doversi inten- 
dere la buona fede in fatto di percezione dei frutti. Ma, in 
materia di usucapione, la buona fede si prende in un senso 
pill ristretto, e consiste unicainente nella credenza, in cui 6 
I'acquirente, che la cosa appartiene a colui che ne dispone 
in suo favore, o, meglio ancora, neir ignoranza in cui si trova 
che il disponente non ne 6 il legittimo proprietario » (1). E 
meglio in nota soggiungono : « La percezione 6 un mezzo 
di acquistare la propriety dei frutti raccolti in buona fede, 
qualunque sia il vizio che macchia il titolo del possessore. 
Questo risultamento assoluto non pu6 essere se non la con- 
seguenza di una buona fede egualmente assoluia, di una 
buona fede. completa. Infatti la quistione sta unicamente 
nella buona fede, il titolo k richiesto come prova di que- 
st' ultima » (2). — Dal diverse principio, adunque, che informa 
la materia della percezione dei frutti e quella della prescri- 
zione, dipende nella dottrina francese il diverse concetto 
della buona fede nell' uno e nell' altro case. Ma se 6 vero, 
come crediamo, quel che abbiamo dimostrato in altro 



(1) Vol. I, § 217. 

(2) Ivi, nota 18. 
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luogo(l), che Donesiste piii, cio6, nel Codice italiano, dualismo 
di principt e di disposizioni tra i due istituti, qual si trova, 
sulle orme del napoleonico, negli altri Codici aboliti, essendo 
sempre le medesime regole di dritto che governano tanto 
la percezione dei frutti quanto la prescrizione, bisogna con- 
venire interamente che unica debba essere la nozione delta 
buona fede, servaall'uno o airaltro effetto. Ond'6 che il nostra 
esame si porge circoscritto a vedere quale tra le due dot* 
trine sopra esposte, se quella del Troplong o quella del Du- 
ranton; meriti di esser preferita. 

119. — Entrambe queste dottrine, se mai non ci avvi* 
siamo, si presentano eccessive per opposte ragioni: I'una 
considera di mala fede a dirittura il possessore, che gik 
siasi reso colpevole del dolo o della violenza; V altra invece 
lo ritiene assolutamente di buona fede, malgrado il dolo o 
la violenza di cui sia V autore. Noi non sappiamo compren- 
dere percb^ mai, quando si entra nello studio di siffatta ma- 
teria, debba sempre venirsi ad opinioni estreme ; le quali, 
per un verso o per un altro, si mostrano in plena antitesi 
coi principi generali di dritto. Sappiamo benissimo di tro- 
varci in presenza di un rapporto giuridico eccezionale ; ma 
Teccezione non porta che debba annullarsi interamente il 
valore della regola, porta bensi ch'essa debba modiflcarsi 
nolle sue applicazioni. Tentiamo dunque di appigliarci ad 
un concetto che si tenga del pari lontano dagli estremi 
opposti. 

La nozione fondamentale della buona fede risulta dalla 
ferma convinzione, in cui si trova il possessore, di acqui- 
stare dal vero proprietario o da chi abbia il giusto potere 
di alienare : Bonae fidei emptor esse videtur qui ignoravit 
earn rem alienam esse: aut putavit eum, qui vendidity 
Jus vendendi habere, puta procuratorem, aut tutorem 
esse (3). — Qui a quolibet rem emit, quam. putat ipsius 

(1) Parte prima, capitolo II, n. 47 e seg. 

(2) Fr. 109, Dig^ « De verb, signif. », L, 16. 
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esse, bona fide emit (1). i^ questa la condizione speciflca 
per cui si distingue da ogoi altra siffatta attioenza parti- 
colare di dritto; ed 6 questa la causa eziandio per cui la 
legge soccorre della sua protezione colui che si crede giu* 
stamente e non 6 proprietario. Se tale condizione nel pos- 
sessore manca, egli k sicuramente di mala fede ; ch6, facendo 
difetto la coscienza di ritenersi proprietario, non puo aversi 
che quella di essere usurpatore: Qui sine tutoris aucto* 
ritate a pupillo etnit, vel falso tutore auctore, qicem scit 
tutorem non esse, non videtur bona fide emere (2). Bisogna 
dunque ignorare perfettamente che quegli da cui si acquista 
non sia il vero proprietario : 6 questa la condizione neces- 
saria perchS si abbia un possessore di buona fede; ma k 
necessario ancora ch' egli possegga tutte le altre condizioni, 
che la legge ricbiede inesorabilmente in colui che vuole 
acquistare il dominio regolare delle cose. Se 1' aderopimento 
della prima condizione lo costituisce nello state di eccezione, 
Fadempimento delle seconde lo rende soggetto all' impero 
delle regole generali : quanto all' una, h inevitabile T alter- 
nativa: o 6 di buona fede o di mala fede; quanto alle altre, 
invece, partecipa ai favori e ai disfavori, ai mali e ai rimedt 
che sogliono accordarsi ad ogni altro dalla legge. Fuori di 
questo concetto bisogna infrangersi negr inconvenienti delle 
opinioni estreme, e od ammettere col Troplong una buona 
fede puramente di fatto od assolvere col Duranton il pos- 
sessore dalla buona fede derivante dall'osservanza della legge, 
che h sempre necessaria in qualunque contrattazione: cosi 
neir uno come nell* altro case non si tien conto dei principf. 
120. — Vero 6 che nelle sue pratiche conseguenze, e 
riguardo alia sola prescrizione (3), la dottrina del Duranton, 



(1) Fr. 27, Dig,, « De contrah. empt ». XVIII, 1. 

(2) Fr. 27, Big,, « De contrah, empt. », XVIII, 1. 

(S) Ayyiene di fatti che, quando sia scorso il termine per eserci- 
tarsi V azione di rivendicazione, si trovi gilt trascorso anche quelle per 
potersi dimandare la nuUitk del contratto, sia esso di dieci anni come 
84 
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noQ dk luogo ad iQConvenienti ; ma ci6 non toglie cbe la sia 
viziata Del suo principio e che debba percio esser necessa- 
riamente perniciosa negli altri casi. L'errore di tale dot- 
trina sta in questo ch' essa fa consistere tutta la buona fede 
del possessore nella ignoranza del vero proprictario, facendo 
degli altri vizi, che possono offendere il contralto, un affare 
che riguarda i rapporti personali del possessore col suo 
daute causa. Ma non si pon mente che cosi viene a pro- 
teggersi un poco la immorality e la illegalitji delle contrat- 
lazioni. Che im porta sentirsi pienamente convinto di essere 
quegli che trasmette il vero proprietario della cosa se, anche 
ritenendolo tale, si sono violati a un punto, coll' esercizio del 
dolo della violenza per costringerlo all' alienazione, i pre- 
cetti della legge e della morale? Non 6 d'uopo che il Go- 
dice lo dica espressamente, che il possessore non debba 
trarre profltto da un acquisto immorale, essendo questa 
una regola assoluta che goverDa ogni maniera di contratto. 
II Duranton avverte tutta la forza di questa obbiezione; onde, 
dopo aver detto : 4c II dritto di dimandare la niiUitit, essendo 
soltanto relativo al venditore e ai suoi eredi o rappresen- 
tanti, il terzo proprietario dell' immobile non pu6 trarne ar- 
gomento per pretendere che il titolo nemmeno sia un giusto 
titolo a suo riguardo », sog^iunge: <e sopratutto non puo 
pill parlarne se, come avverr^ quasi sempre in simil caso, 
fosse decorso il termine della rescissione » (1). Ma qui un'al- 
ternativa: o il Duranton crede che il vizio derivante dal 
dolo dalla violenza veiiga a correggersi col trascorrimento 
del tempo necessario a prescriversi Tazione di nullilA e che 
percio, integrandosi la buona fede viziata in principio, il 
possessore sia nel dritto di potersi opporre validamente alia 
rivendicazione del i)roprietario; e allora noi siamo inlera- 
mente con lui. crede invece che basti il semplice titolo 

nel Oodice francese (art. 1304 God. nap.), o di cinque come neir ita- 
liano (art liOO). 

(1) Vol. cit., n. : 84. 
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di acquisto, fonnato nella coDvinzione di acquistare dal vero 
proprietario, percb6 possa il possessore, malgrado il dolo o 
la violenza che offende il contratto, paralizzare I'azione del 
rivendicante, e allora non puo sottrarsi air obbiezioae di 
voler favorire nel possessore quella mala fede che la legge 
condanna in ogni specie di coDvenzione. «L'acquSreur a 
sans doute cru que la propriSt^ lui ^tait transferee, puis- 
qu' il acquiert en vertu d' un litre translatif de propriety ; 
malgre cela il ne pent pas se croire propri^taire, parce que 
il sait que son titre est vicie et a besoin d' &tre confirm^; 
il ne peut pas donner au possesseur la conviction qu'il 
est proprietaire » (1). 

II nostro concetto adunque 6 questo : noi riteniamo fer- 
mamente cbe Tessenza della buona fede richiestanel posses- 
sore consista neir ignoranza del vero proprietario; ma rite- 
niamo ancora ch'egli abbia bisogno eziandio di quell' altra 
specie di buona fede necessaria per qualunque contrattazione, 
la quale deriva dair osservanza dei precetti stabiliti dalia 
legge nel line di ottenere la libera manifestazione del con- 
senso, perch^ la buona fede si mostri compiuta nel suo 
doppio elemento speciflco e generico. E poich6 il dolo e la 
violenza sono vizi che sogliono sanarsi col tempo (art. 1300), 
si perch6 si presume che la parte oflfesa abbia voluto libe- 
ramente rinunziarvi, si perchfe oltre un dato termine deb- 
bono evitarsi certi rimedi peggiori spesso del male che 
intendono curare, bisogna ammettere che, come per gli 
altri, cosi anche pel possessore di buona fede possano cor- 
reggersi i vizi del dolo o della violenza, quando sia scorso 
il tempo necessario a prescriversi Tazione di nullity. La 
disposizione deir articolo 1300, difatti, si porge assoluta, nb 
accenna a riserva di sorta; non sta quindi al nostro arbi- 
trio metter fuori regola anche per questa parte il possessore 
di buona fede, se tale non si mostra la volenti della legge. 
Ma nessuna parola vi ha in essa che accenni a siffatta ecce- 

(1) Laubbnt, vol. XXXII, n. 411. 
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zione, nh^ a nostro awiso, vi sarebbe la ragione. Impercioccb^, 
coine 6 duro che sia costituito in una specie di privilegiu 
il possessore di buona fede, nel rapporto cogli altri con* 
traenti, assolvendosi da quel vizi che ia questi sogliono pu- 
nirsi; cosl 6 duro eziandio cb^egli non possa valersi degli 
stessi rimedi che soglioQO accordarsi in modo assoluto dalla 
legge in quella parte, dov'egli, partecipando interamente 
agli obblighi imposti a qualunque contraente, b mestieri 
altresi che partecipi anche ai driiti. E cio si mostra appunto 
sommamente ragionevole e giusto perchd in lui non manca 
quella buona fede che suol richiedersi come condizione es- 
senziale in questo rapporto speciale di dritto. Gosi ^ che 
noi, pur convenendo col Duranton nel far consistere la buona 
fede del possessore nella ignoranza del vero proprietarip^ 
seatiamo il debito d'altra parte di sottoscriverci alia dot- 
trina del Troplong nell' ainmettere che i vizi derivanti dal 
dolo o dalla violenza, come rendono il titolo annuUabile nel 
rapporto coll' alienante, cosi lo rendono di nessun effetto 
anche nel rapporto col proprietario; ma ci allontaniamo pure 
da questo nel ritenere che tali vizi siano sanabili col tempo 
tanto di fronte a colui che ha alienate qtianto a quegli che 
rivendica. k un' applicazione pura e semplice dei principi 
generali che intendiamo fare, per quanto possono conciliarsi 
coUa materia speciale in cui versiamo. 

121. — Un grave appunto pu6 farsi alia nostra opinione, 
dicendo : che la buona fede non k mai possibile 1^ dove non 
si ha una coscienza incolpevole ed intemerata, la quale manca 
del tutto nel case del dolo e della violenza. Ma precisainente 
questo noi sosteniatuo, distinguendo per6 tra la buona fede 
speciale necessaria al possesso, e quella ordinaria richiesta 
ill qualunque contrattazione ; esigeiido la prima come con 
dizione sine qua non^ perch6 sia possibile la nozione del 
possesso di buona fede ; esigendo la seconda come condi- 
zione di lealt^ e di onesio operare, indispansabile acci6 si 
abbia sempre dritto alia protezione della legge. Da questa 
distinzione, che ^ nella natura intima delle cose, ne viene 
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la logica conseguenza, che la roaqcanza della prima non 
pu6 in nessuQ modo correggersi ; ma che la mancanza della 
seconda pu6 essere supplita, come negli altri oasi, anche ia 
quello del posseeso. Se poi voglia aggiungersi cbe non i 
giusto sia accordato il dritto di acquistare i frutti della cosa 
altrui a chi non pu6 dirsi che possegga ima coseienza scevra 
da qualunque rimprovero, noi rispondiamo che ci6 sta bene 
nel periodo di tempo in cui pu6 esercitarsi I'azione di nuK 
litk per causa di dolo o di violenza, ma non piii quand' esso 
6 trascorso; ch6, sanandosi la nullity, il titolo riprende tutta 
la sua efficacia, come se fosse state fatto in piena regola 
sin da principio. 

N^ ci sgomenta 1' obbiezione del Laurent : « La nuUiti 
relative, dit-on, n'empSche pas que le titre du possesseur 
soit un juste titre; il est difficile de comprendre qu*une 
cause qui permet au possesseur de fonder la possession 
sur un juste titre, le constitue neanmoins de mauvaise foi. 
Cela serait effectivement une anomalie si le titre se con- 
fondait avec la bonne foi, mais dans notre droit moderne 
la bonne foi est distincte du titre; d^s lors il peut y avoir titre 
sans qu'il y ait bonne foi, par suite les vices qui emp&chent 
la bonne foi n'ont rien de commun avec le titre » (1). Siffatta 
obbiezione sarebbe decisiva se noi si accettasse puramente 
e semplicemente la dottrina del Duranton che considera il 
titolo annullabile per un vizio relative, come giusto titolo 
nel rapporto col vero proprietario; ma noi invece sosteniamo, 
che nel case del dolo o della violenza il possessore non diviene 
di buona fede se non solo quando, sanandosi la nullity, si 
reputa come se avesse acquistato regolarmente sin dal prime 
memento che il contratto 6 state posto in essere. 

Ma un' ultima obbiezione ci viene dal dritto romano, ed 
^ appunto quella che ha fatto cadere V alto ingegno del Tro- 
plong nell'errore che combattiamo. E una legge degli impe- 
ratori Diocleziano e Massiraiano cosi concepita : Si frauds 

(Ij Vol. XXXII n. 411. 
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et dolo (licet inter majores vigintiquinque annis) facta 
venditio estj hanc confirmare non potuit consequens tem^ 
puSj cum longi temporis praescriptio in malae fidei con'- 
tra^tibus locum non habeat{\). Se dovesse stars! alio parole 
di questa legge, esse sarebbero troppo chiare per esclu- 
dere V idea della buona fede nel case di dolo e di frode — 
cum longi temporis praescriptio in malae fidei contracti^ 
bv^ locum non habeat; ma bisogna comprenderlo bene il 
valore di queste parole, prima di venire ad una conseguenza 
di tanta importanza. 1^ nota la distinzione romana tra i ne- 
gotia stricti Juris ed i bonae fidei negotia. Orbene : nei n«* 
gotia bonae fideij dovendo giudicarsi ex bono et aequo (2) 
ut inter bonos ager oportet, il dolo e la frode costituivano 
un vizio permanente del contralto, contro il quale vi era 
sempre luogo a difesa (3). Cos! si spiega il vero signiflcato 
del principio esposto nella legge citata: aveva luogo il di* 
vieto di valersi della praescriptio longi temporis per la 
ragione semplicissima che, essendo la vendita un contratto 
di buona fede, era mesiieri della praescriptio longissimi 
temporis per sanarsi il vizio derivante dal dolo e dalla frode ; 
ma non perch^ facesse difetto nel possessore la buona fede 
speciale consistente nella ignoranza del vero proprietario, 
che 6 quella necessariamente richiesta e la cui mancanza 
6 irreparabile, per potersi prescrivere con dieci anni. Bi- 
sogna dunque nell' indole stessa dei contratti bonae fidei, 
e non nei motivi speciali della lunga prescrizione, trovarsi 
la ragione di tale divieto. Si dolo adversarii deceptum ven- 
ditionern praedii te fecisse praeses provinciae aditits ani- 
madverterit: sciens contrarium esse dolum bonae fidei 
{quae in hujusmodi maxime contractibtcs ecmgitur) rescindi 
venditionem jubebit (4). — Bonae fidei contractu^ mc^ores 



(1) Leg. 6, Cod. « De praescript. long. temp. », VII, 38. 

(2) InatU. § 3, « De oblig. ex consensu », lib. Ill, § 23. 
(8) Fr. 152, § 3, IHg., € De reg. jur. », L, 17. 

(4) Leg. 5, Cod, « De rescind, vendit. », IV, 44. 
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etiam vigintiquinque annis officio judicis in his, quae dolo 
€ommis8a suntj acffuvantur (1), II Troplong guard6 solo al 
fatto del divieto di poter prescrivere con died anni nei casi 
di dolo e di frode, senza por mente alle cause che lo giu- 
stiflcano, e fu tratto in errore. — Se Tessenza adunque della 
buona fede speciale al possesso consiste nella ignoranza 
^assoluta del vero proprietario, e Taltra non h che la con- 
dizione ordinaria di ogni contratto, la quale, dove mancbi, 
puo sanarsi col tempo, bisogna convenire pienamente cbe 
riguardo al possessore eziandio, quando h saldo in lui il 
convincimento di aver acquistato dal proprietario effettivo, 
il trascorrimento del tempo serve a sanare anche nel rap- 
porto col rivendicante il vizio della buona fede derivante 
dal dolo o dalla violenza. 

122. — Valga il medesiino principio per la conferma 
che r alienante, poi che abbia scoperto il dolo o sia cessata 
la violenza, faccia del contratto soggetto ad essere annul- 
lato. Tanto nel caso in cui I'azione di nullity si presciive 
col tempo, che in quelle altresi in cui la parte offesa rinunzia 
al dritto di prevalersi del dolo o della violenza, il titolo, 
poiche vengono a sanarsi i difetti che lo rendevano viziato, 
^ da reputarsi valido sin dal prime istante della sua forma- 
zione : 6 I'applicazione logica dei principi generali di dritto 
•(art. 1300, 1309). Ond'6 che il possessore in siflFatti casi acqui- 
sierk i frutti percepiti sin dal giorno del suo acquisto. Gi 
sembra perci6 erronea Topinione del Troplong, quando scrive: 
< Se al tempo della tradizione il venditore aveva rinunciato 
a far valere i mezzi di dolo, il compratore comincer^ da 
questo memento un possesso di buona fede fondato su di un 
titolo, i di cui vizi saranno svaniti » (2). Nel medesimo errore 
cade il Borsari quanto ai vizi di forma, ritenendo che solo 



(1) Leg. 2, Cod, « De act. empt. et vend. », IV, 49. Vedi fr. 7, § 3, 
Dig,, 4c De dolo malo », IV, 3; fr. 9 pr., Dig., « Eod. »; fr. 11, § 5, IHg., 
< De act. empt. et vend. », XIX, 1. 

(2) Op. cit., n. 922. 
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al prescriversi dell'azione di nullity si acquisti la buona 
fede, e cod essa i frutti. « Allora la sua buona fede 6, per 
cosl dire, perfetta. Ora, assolto come si trova dal pericolo 
dell' azione, accertato della sua propriety, ha quella pienezza 
della coscienza di proprietario che prima non poteva avere. 
Da quel momenta egli comincia ad acquistare i frutti » (1). 
Non sappiamo comprendere perch6 debba in questo caso 
non farsi applicazione delle regole generall : la legge nulla 
dice in proposito, n6 vi ha d' altra parte motivo ragionevole 
per cui sia luogo ad una distinzione. Tralasciamo per6 di 
combattere siffatta opinione, ch6 Terrore 6 sempre uno, 
quello di confondere la buona fede ordinaria con T altra che 
6 speciale al possesso : ci6 che abbiam detto innanzi riguardo 
al principio, vale per questa che 6 una semplice conse- 
guenza. 



11. 



r<53. — La ricerca che imprendiamo 6 delle piii gravi; 
ma ci sari di grande ajuto in essa tutto quanto abbiamo 
detto iiinanzi a proposito del dolo e della violenza. Si tratta 
del caso in cui il possessore acquista dalP incapace. Anche 
qui bisogna supporre sempre ch' egli ritenga di acquistare 
dal vero proprietario perch^ si stia nei termini della qui- 
stione; ed allora due ipotesi sono possibili: o che il posses- 
sore conosca di essere incapace colui che trasmette o che 
lo ignori. Nel prime caso, la buona fede del possessore non 
si presenta intera ; e perci6, malgrado egli ignori la esi- 
stenza del vero proprietario, non potr& far suoi i frutti, se 
prima quel vizio non siasi sanato mediante la conferma del- 
r incapace divenuto capace, o il prescriversi delPazione di 
nuUitiu € 11 vero padrone rivendica la cosa ; guadagnerji il 
possessore i ft'uiti da lui percepiti ? Gi sembrerebbe doversi 

(1) BORSARI, YOl. II, § 1498. 
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adottare raffermativa se ai momento della rivendicazione 
intentata dal vero proprietario, la causa di nullity fosse stata 
distrutta dalla ratificazione del minore divenuto maggiore, 
della donna maritata vedova o dei loro eredi » (1). 

il bene intanto notare come, nel caso in cui il posses- 
sore acquista conoscendo la incapacitit della persona colla 
quale contrae, solo allora gli si accordii dagli scrittori il 
dritto di far suoi i frutti, quando la nullity del contratto sia 
stata sanata colla conferma dell' incapace divenuto capacc 
dei suoi eredi. Delia prescrizione dell'azione di nullity, 
come mezzo efflcace per correggere il vizio della buona 
fede, non si parla punto; anzi il Laurent corabatte fiera- 
mente siflfatto concetto trattando della prescrizione : « La 
bonne foi n'est pas une condition relative, comme on le pre- 
tend; celane se congoit gu6re. II s'agit d'une condition qui 
tient i la conscience; or Thomme a-t-il deux consciences, 
r une k r egard du vendeur, V autre k V egard du proprie- 

taire ? Celui qui est de mauvaise foi ne merite que la loi 

prenne parti pour lui centre le proprietaire » (2). Non che, 
secondo noi, si riconosca il dritto nel possessore di poter 
prescrivere od acquistare i frutti malgrado la sua mala fede; 
ma riteniamo invece che, col prescriversi dell' azione di nul- 
lity, la condizione giuridica del possessore, come non pu6 
essere piu attaccata dalla persona colla quale ha contratto, 
debba del pari essere rispettata dal proprietario. E poi ci 
sembra assai illogico che nel caso della conferma possa ve- 
nire emendate il vizio della buona fede nel possessore, mentre 
nel caso che si prescriva 1' azione di nulliti resti sempre 
insanabile siffatto vizio. Che vi siano due pesi e due misure 
nella legge noi nol crediamo: crediarao, invece, ch' essa rico- 
nosca la medesima efficacia per cancellare i vizi che oflfen- 
dono il tiiolo, tanto nella prescrizione quanto nella conferma 



(1) Dbmolombe, vol. V, pag. 605. Ved. in tal senso Dalloz, Re- 
pert., V. 4c Propr. », n. 324; Laurent, vol. VI, n. 214. 

(2) Laurent, vol. XXXII, n. 412. 

35 
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(art. 1300, 1309). E inflne, se il dritto nel proprietario d'in- 
vocare la mala fede del possessore dipende dal fatto che 
quest! abbia acquistato dal I' incapace, 6 del dritto di costui 
ch' egli si vale : ond' 6 naturale che, cessando iieir uno, debba 
cessare anche nell'altro tale facolti. 

Ne vale ricorrere all' autoriti del dritto romano per so- 
stenere che il decorrimento del tempo non sia efflcace a 
correggere il vizio derivante dalla incapacity delle persone 
colle quali si contrae; che e noto a tutti, come in dritto 
romano la vendita e la tradizione fatte daH'incapace fos- 
sero reputate assolutamente nulle. E la ragione di tale prin- 
cipio 6 sempre la stessa; ch6, essendo la vendita un contratto 
di buona fede, non poteva assolversi il possessore dalla colpa 
di aver acquistato scientemente dall'incapace. Si sciens 
emam ab eo, cui bonis interdiclum sit dominus non ero (1). 
— Si ab eo etnas, quern praetor vetuil alienare^ idque ut 
sctas : tcsucapere non potes (2). Nel dritto moderno per6 il 
contratto consentito dair incapace non h nullo di pieno dritto; 
ma si mostra invece produttivo di effetti giuridici finche, 
sulla dimanda dell' incapace istesso o de' suoi legittimi rap- 
presentanti, non venga annullato. Onde a noi sembra che 
nulla osti nel Codice italiano a che, quando il possessore 
acquista scientemente da persona incapace, ma che suppone 
aver il dominio effeitivo della cosa, possa far suoi i frutti 
percepiti dalla medesima contro il proprietario che la ri- 
vendica sin dal primo istante del suo possesso, se sia tra- 
scorso il termine necessario a prescriversi Tazione di nullity. 
Questa opinione ci sembra tanto piu certa quanto piu grande 
6 la incertezza degli scrittori, i quaii si trovano costretti 
dalla loro dottrina ad ammettere V illogica conseguenza di 
ravvisare un possessore di buona fede nel caso che il vizio 
derivante dalla incapacity conosciuta della persona colla 



(1) Fr. 26, Dig,, « De contrah. empt », XVIII, 1. 

(2) Fr. 12, Dig., < De usurp. », XLI, 3. 



PARTE 8BC0NDA - CAPITOLO I. 275 

quale si 6 coniratto, sia stato sanato coUa conferma (1) ; ed 
un possessore di mala fede, quando ii medesimo vizio ope 
legis sia stato corretto mediante la prescrizione (2). Onde 
il Dalloz, per evitare siffatta contraddizione, si e semi to 
nella necessity di decidere che il possessore acquista i 
frutti dal momento della conferma: « Nous n'hesitons pas 
k qualifier sa possession de bonne foi, k I'effet de lui faire 
gagner les fruits percus au moins depuis la ratilication qui 
a enti^rement purge Tun des deux vices, le seul connu, de 
son titre » (3). Piccoli espedienti, i quali, mentre attestano 
ii poco rispetto dei principi, si raostrano d'altra parte in- 
sufficienti a supplirne la mancanza! 

124. — Ma pu6 darsi ancora che il possessore ignori 
a un punto il difetto di propriety e di capacity della per- 
sona dalla quale acquista. Quale sar^ la sua condizione giu- 
ridica in tal caso nel rapporto col vero proprietario della 
cosa? II dritto romano dispone che, quando il possessore 
sconosce completamente il doppio vizio che offende il suo 
titolo, puo benissimo aspirare aU'acquisto dei frutti ed alia 
prescrizione della propriety : Eum^quia furioso bona fide 
emit, usucapere posse responsum est (4). — Si a pupillo 
emero sinetutoris auctoritate, quern puberem esseputem: 
dicimus usucapionem sequi (5). — Si a furioso^ quern pulem 
sanae mentis j emero: constitit usucapere utilitatis causa 
me posse, quamvis nulla esset emptio (6). Tale 6 la dottrina 
degli interpetri del dritto romano: At enim, scriveil Vinnio, 
si dominum esse existimet, necesse est ut simul credat esse 
eum cut rerum suarum alienatio non sit inter dicta: nam, 



(1) Dbmolombe, vol. y, pag. 605; Dalloz, R^ert v. «Propr. », n. 324; 
Laurent, vol. VI, n. 214. 

(2) Laurent, vol. XXXII, n. 412. 

(3) Dalloz, ReperL, v. * Propr. », n. 324. 

(4) Fr. 18, § 1, Big., < De usurp. :*, XLI, 3. 

(5) Fr. 2, § 15, Dig., « Pro empt. », XLI, 4. 

(6) Fr. 2, § 16, Dig., « Pro empt. », XLI, 4. 
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si verbi gratia a pupillo quern dominum putet, rem emerit 
sine tutoris auctoritate, non videtur bona fide emisse (1). 
Giandissimo 6 Taccordo degli scrittori francesi su questo 
punto : se al possessore h ignota perfettamente la incapacity 
della persona colla quale contrae, come gli 6 ignota altresi 
la mancanza di propriety della medesima, egli h reputato di 
biiona fede, ed ha perci6 il dritto di acquistare immediata- 
mente i frutti colla percezione. « II possessore sari conside- 
rato come di buona fede, se infatti ha creduto che il minore 
era maggiore, 1' interdetto padrone de' suoi dritti, la donna 
maritata nubile o vedova, ecc. II possessore ha benissimo 
potuto ignorare in fatto i vizi estrinseci e personali del suo 
autore, che si opponevano nel caso particolare alia trasmis- 
sione della propriety. GotalchS siamo allora ad un tempo nel 
teste e nei motivi tlella legge. Invano si opporrebbe la massi- 
ma : qui cum alio contrahit vel est vel debet esse non igna- 
ru^ conditionis ejus. Cio 6 vero per Tacquisto della cosa me- 
desima, che e di dritto, ma non per V acquisto dei frutti, che 
6 di fatto » (2). « Que faut-il decider si le possesseur a acquis 
la chose d'une personne incapable ? L'incapacite est un vice 
qui rend le contrat nul. Nous sommes done dans le cas prevu 
par Particle 550. Si le possesseur ignorait Tincapacite de 
son auteur, il gagnera les fruits, car il poss^de en vertu d'un 
titre translatif de propriete dont il ignore le vice. Tout le 
mond est d'accord sur ce point » (3). Ed ha veramente ra- 
gione il Laurent nell' accusare la dottrina uniforme che regna 
negli scrittori e nella giurisprudenza francese (4), alia quale 
si associa pienamente il Paciflci-Mazzoni (5). 

(1) Op. cit, lib. II, tit. I, n. 5. Vedi Voet, lib. XLI, tit III, n. 13 
PoTHiBR, Prescriz.^ n. 96. 

(2) Dbmolombb, vol. V, pag. 605. 

(3) Laurent, vol. VI, n. 214. 

(4) MouRLON, vol. I, pag. 704; Aubrt e Rau, vol. I, § 201; Dt- 
RANTON, vol. II, n. 353; Troploso, Prexcrur., n.925; Dalloz, Repert.y 
V. « Propr. », n. 314. 

(5) InstU., lib. Ill, § 175. 
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U Borsari pertanto, allontanandosi con nobile ardimento 
dall' opinione generate, sostiene che non 6 giusto si assolva 
il possessore dall' obbligo di dover conoscere la condizione 
della persona colla quale contrae, facendosi scudo della sua 
negiigenza per invocare 11 benefizio delFacquisto del frutti; 
quando nessuna disposizione vi ha che conceda espressa- 
mente di derogare alle regole comuni, ed osta d^altra parte 
il motivo per cui sono state introdotte dalla legge le gua- 
rentigie in favore degl' incapaci (1). Gonveniamo interaoiente 
nella opinione del Borsari, se non che sentiamo gravissimo 
il debito di esporre le ragioni per cui crediamo di non po- 
terci sottoscrivere alia dottrina comune. 

125. — Quanto alFerrore di drilto nessun dubbio che, 
se taluno acquista scientemente da persona incapace, igno- 
rando per6 le disposizioni della legge relative alle condi- 
zioni ch'essa prescrive per I'alienazione degl' incapaci, non 
possa trar vantaggio da siffatta ignoranza, poich^ trattasi di 
leggi di ordine generale (2). Si scias pupillum esse, putes 
tamen pupillis licere res suas sine tuiorns auctoritate ad- 
ministrare, non capies f4su, quia juris error nulli pro^ 
dest (3). La quistione h riguardo all'errore di fatto, quando 
cio6 s' ignora la incapacity della persona dalla quale si ac- 
quista : e qui che ci occorre un esame abbastanza severe per 
giustiflcare il concetto che intendiamo adottare. 

11 dritto del possessore di buona fede 6 in perfetta op- 
posizione con quelle del proprietario, V uno acquista quel che 
I'altro perde; la legge non pu6 fare il sacrifizio del dritto 
del proprietario a pro del possessore, se non per punire 
r inadempimento di un dovere nel primo e garantirne I'adem- 
pimento nel secondo. II possessore pu6 benissimo ignorare 
chi sia il vero proprietario di una cosa, ch6, nell' incessante 
avvicendarsi dei rapporti civili, i titoli della proprieta si 

(1) Borsari, vol. IT, §1497-1501. 

(2) Troplokq, op. cit., n. 926. 

(3) Fr. 2, g 15, Dig., « Pro empt. », XLI, 4. 
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disperdono e si confondono ; e poi V usurpazione della cosa 
altrui non debbe aver grande attrattivaneiranimodeiruomo 
prudente, accompagnandosi adessaperdite iuaudite edamare 
espiazioni. La legge, adunque, non mette in colpa il posses- 
sore sol perche ignora la vera persona del proprietario; 
quando tale ignoranza 6 sentita e profonda, egli invece me- 
rita di essere protetto. Ma quanto al resto non puo preten- 
dere il possessore di ottener una protezione maggiore e piu 
ampia di quella che viene accordata a coloro che acquistano 
effettivamente dal proprietario. Egli e un contraente come 
ogni altro ; debbe perci6 ottemperare pienamente a tutU 
quei precetti che la legge impone a chiunque voglia conse- 
guire il trasferimento legittimo delle cose. Ond' 6 che per 
questa parte V eccezione cessa, e il possessore ha dritto di 
avere il medesimo trattamento concesso a qualunque acqui- 
rente, poichS si trova di aver adempiuti i medesimi obblighi. 
Egli k un proprietario in tutta regola ; se non che mancando 
il dominio nella persona del suo autore, mancher^ ancbe in 
lui ; ma la sua coscienza di essere divenuto proprietario 
debb' essere intera, la sua condotta legalmente inappuniabile : 
alia certezza di aver acquistato dal vero padrone debbe 
aggiungersi in lui la streita osservanza dei dettati della 
legge. Dal non essersi posto mente a questi principi ne 
6 venuta negli scrittori o una estrema severity o una estrema 
deferenza pel possessore: ed or si reputa assolutamente in- 
sanabile in lui il vizio del dolo o della violenza; or si as- 
solve interamente dal vizio in cui 6 incorso acquistando 
dair incapace : si 6 arbitrari la prima e la seconda volta. 
Non si creiuo privilegi e disfavori che n^ la legge, nb la 
ragione consentono ; si tenga conto delle eccezioni bensi, 
ma non si estenda il loro valore ed il loro significato oltre 
il giusto termine. 

L' eccezione, adunque, sta in ci6 : che il possessore crede 
con certezza, ma non acquista nel fatto dal vero padrone, e 
che per tal motive, avendo egli la volonti e Tattiviti del 
proprietario, ne acquista i frutti. Quanto al resto la condi- 
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zione del possessore di buona fede 6 perfettamente identica 
a quella di ogni altro legittimo acquirente; nehaaun punto 
tutti gli obblighi e tutti i dritti, nessuno eccettuato. Or la 
legge dispone, in termini assoluti, che chiunque contrae 
coir incapace debbe sempre sottostare, ignori o no la sua 
incapacit4| ad un' azione di nullita da parte di quest'ultimo 
dei suoi legittimi rappresentanti (art. 1303); flnchfe non 
sia trascorso il termine necessario per prescriversi (art. 1300), 
ovvero non sia stato sanato il vizio del contratto mediante 
la conferma o la esecuzione (art. 1309). Se nessuna riserva 
espressa o tacita troviamo nel precetto della legge, non vi 
ha ragione perch6 ad esso debba sottrarvi la persona del 
possessore. N^ vi ha d'altra parte inotivo legittimo, che valga a 
costituirlo in una specie di privllegio; ne la suacondotta 
del resto puo dirsi esente da rimprovero, potendo egli infor- 
marsi benissimo della vera condizione del suo autore. Onde 
logica e giusta ci sembra la conseguenza ch' egli, malgrado 
abbia ignorato la incapacity della persona colla quale ha 
contratto, come e soggetto all' azione di nullita da parte di 
quest' ultima, cosi debb^ essere soggetto altresi all' obbligo 
di restituire al proprietario i frutti percepiti, quando questi 
rivendichi la cosa propria prima che il vizio del titolo sia 
stato sanato colla conferma o colla prescrizione ; non potendo 
entro quel termine dirsi seriamente che il possessore abbia 
acquistato mediante giusto titolo, e ch' egli abbia adempiuto 
esattamente alle prescrizioni della legge. 

126. — Come spiegarci allora la dottrina di quegli scrit- 
tori che riconoscono nel contratto concluso coll' incapace, 
quando ignorasi a un punto la mancanza di propriety e di 
capacity in quest'ultimo, i caratteri e 1' efflcacia del giusto 
titolo? Quanto alia percezione dei frutti, essendo questa 
considerata come una materia di puro fatto, la ragione k 
facile a indovinarsi ; poich^ poco si bada in essa ai precetti 
della legge, guardandosi invece al requisitodi una coscienza 
moralmente irreprensibile ed onesta. Ed e questa appunto 
la ragione che spesso s' invoca per isfuggiro al rigore della 
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massima : nemo praesumitur ignarus conditionis ejus cum 
quo contrahit. « Cette maxime n'est vraie, ainsi qu'on Ta 
fait justement observer, que pour I'acquisition de la chose 
elle-m3me, qui est de droits mais non pas pour TacquisiUon 
lies fruits, qui est de fait » (1). 

Ma il fatto k che la medesltna dottrina si applica an* 
cora quando si tratti della prescrizione. « Non 6 dubbioso 
che se un minore, un interdetio, una persona sottoposta 
alia Hssistenza di un consulente giudiziario e non assistita 
neir atto o una donna maritata non autorizzata da suo uia- 
rito, abbiano venduto un immobile, ch'essi possedevano e 
che apparteneva altrui, a taluno che ignorava nel tempo 
stesso questa circostanza e la incapacity del venditore; non 
6 dubbioso, diciamo, che il compratore possa benissimo pre- 
scrivere con dieci o venti anni contro il terzo proprieta- 
rio » (2). € lo compro da Francesco che si dice maggiore 
quantunque sia minore. Nel merito V atto h nullo, e se io 
avevo conoscenza della sua incapacita, non potro eccepire 
la buona fede, dappoich6 conoscendo il suo stato di mi- 
nority, doveva necessariamente ancora conoscere le leggi 
che restringono la capacity dei niinori. Ma T eta di un in- 
dividuo consiste in un fatto, e gli uomini piu accorti pos- 
sono essere ingannati dalle apparenze. II mio errore adunque 
sara scusabile e la mia buona fede mi gioveri. E questa 
la decisione di Paolo e di tutti gli autori antichi e mo- 
derni > (3). 

Quanto al Duranton possiamo spiegaria bene siffatta 
dottrina colla opinione, da lui professata, che i vizi del ti- 
tolo, cio^, quando non son tali da renderlo nullo in modo 
assoluto meglio inesistente, non impediscono al possessore 
di poter opporre al proprietario un giusto titolo, quantunque 



(1) Dalloz, Repertj v. « Propr. », n, 314. Confr. Demolombb 
vol. V, pag. 605. 

(2) Duranton, vol. XI, n. 388. 

(3) Tboplono, Prescriz,^ n. 925. 
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nel fatto esso sia annullabile nel rapporto colla persona che 
ha alienato. « Infatti, quantunque quest' atto fosse capace 
di essere rescisso sulla domanda del venditore incapace, 
era pure un giusto liiolo nel senso della legge sulla pre- 
scrizione; era traslativo di .proprieti come se fosse stato 
formato da una persona capace, salvo la rescissione, ove 
fosse stata domandata nel termine di dritto » (1). Ma ci riesce 
assai malagevole il comprendere come mai il Troplong, pur 
convenendo che « Fatto nel nierito 6 nuUo » (2); affermi 
nondimeno serbar esso Tetficacia di far decorrere la pres- 
crizione, appunto perch^ ignorasi dal possessore nel mo- 
mento dell' acquisto il vizio che Toffende, invocando su di 
ci6 il sostegno e TautoriUi del dritto romano. Ma dimentica 
egli forse che siffatta materia non puo farsi tanto a fidanza 
col dritto romano; il quale, dando un'assoluta prevalenza 
al principle di fatto su quelle di dritto, mette unicamente 
a base della prescrizione la buona fede del possessore, senza 
curarsi poi se abbia adempiuti interamente i precelti della 
legge? E non 6 questa la sua dottrina? (3). Ma ci si con- 
senta una breve considerazione riguardo al dritto romano. 
Nel dritto romano, chi ben guardi si accorgeri di un 

(I) DUBANTON, loC. Clt. 

(2) Loc. cit. 

(3) Tboplono, op. cit, n. 872. Ecco ci6 ch'egli scrive: « Nel dritto 
romano la buona fede non aveva necessariamente bisogno di un giusto 
titolo per giustiflcarsi. Quando era chiara, evidente, solennemente sta* 
bilita, e che non aveva sotto questo rapporto alcun rimprovero a fare 
al possessore, nient'altro si esigeva per Tacquisto delPusucupazione o 
della prescrizione: si d spesso parlato del giusto titolo nelle leggi ro- 
mane, ma h piuttosto come indizio abituale della buona fede e fonda- 
mento di un errore plausibile, anzi che come condizione necessaria 
per dargli nascita; dappoich^ una quantitk di esempi provano che se la 

buona fede esista senza il titolo, basta da se sola Se la doppia 

condizione del titolo e della buona fede non si fosse naturalizzata nel 
nostro dritto con una lunga giurisprudenza, sarebbe stato d^ uopo in- 
yentarla. lo ricordo adunque il principio romano per far rimarcare il 
prog^esso del dritto francese ». 

36 
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certo qual contrasto nei principi che regolano siffatta ma- 
teria. Come conciliare, difatti, il signiflcato reciso della se- 
guente legge del Codice : Sum qui a pupillo sine tutotis 
auctoritate distrahente comparavil, nullum temporis longi 
spatium defendit{\), con quello non meno assoluto di questa 
sentenza di Paolo: Si a pupillo emero sine tutoris auctori- 

tate, quern puberem esse putem: dicimus usiccapionem 
sequi (2). II Voet si sforza di conciliare qiiesti due testi ri- 
pugnanti; ecco le sue splendide parole: Res quoque pupil- 
lares, durante impubere aetate, usucapi non posse Paulus 
docet (fr. 48, § 1, De adqu. rer. dom.), quemadmodumpostea, 
illius ae talis favor e constitutum fuit ne contra pupillos an- 
norum triginta praescriptio currat... Nihil quoque in con- 
tvarium facit (fr. 2, § 15, Dig. pro empt., XLI, 4). Cum ilia lex 
non incommode possit accipi de pupillo qui rem non 
steam, sed alienam a se possessam. distraxit; et deinde 
responderi possit ex benignitate ibi processisse rei pupil- 
laris usucapionem, licet venditio nulla esset (3). La con- 
ciliazione adunque, secondo il Voet, sta in cio: che quando 
si tratta della cosa propria del pupillo, alienata senza il con- 
corso del tutore, V usucapione non corre ; mentre quando 
si tratta invece della cosa altrui V usucapione corre benis- 
simo. 

Ma quale la ragione di adottare un principio diverso, se- 
condoch^ sia o no del pupillo la cosa alienata, se S sempre 
il pupillo che compie I'alienazione? La ragione 6 sempre 
unica: quella cio6 che nella materia del possesso e della 
prescrizione sono le regole di equiti che predominano; il 
fatto tiene il luogo del dritto. Ma un'altra ragione di grande 
rilievo non debbe passare inosservata. L' estrema larghezza, 
che il dritto romano adopera neir un caso, a noi pare ed e 
la logica consegucnza dell' estremo rigore che adopera nel- 

(1) Leg. 9, Cod. « De usucap. pro empt », VII, 26. 

(2) Fr. 2, § 15, Dig.y « Pro empt. », XLI, 4. 

(3) Op. cit, lib. XLI, tit. Ill, n. 13. 
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I'altro. La vendita consentita dal minore, diratti, secondo 
il dritto romano, h assoiutameme nulla, non potendo egli 
mediante la tradizione trasferire la propriety. Come si vede, 
cotesto principio h assai severo; cb6, se h giusto da una 
parte accordare un certo terraine perch6 possano venire 
riparati taluni atti compiuti inconsultamente dall'incapace; 
non h meno giusto, dall'altra, che siano oltre quel dato ter- 
mine rispetiati i fatti compiuti, non dovendo restare lun- 
gamente incerti i dritti e gi'interessi del cittadini. Questa 
necessity 6 troppo imperiosa perchS non venga fortemente 
sentita. Si era data dai Romani molta parte al rigore del 
dritto, bisognava mitigarla ; ma quanto ai rapporti civili or- 
dinar! ci6 non poteva avvenire dovendo rispettarsi la tradi- 
zione : si venne dunque a un compromesso. Si ammise percio 
cbe Talienazione fatta dal minore della cosa propria, senza 
I'intervento del tutore, fosse da riguardarsi assoiutameme 
nulla; ma si ammise altresi cbe il minore avesse sempre 
I' obbligo di restituire tutto ci6 di cui si fusse arriccbito, non 
dovendo favorirsi i colpevoli guadagni : Si looupletior emp- 
toris pecunia f actus, post pubertatem occasionem Juris ad 
iniquum trahat compendium, doli mali submovetur excep- 
tione (1). Era questo il modo per temperare la severiii del 
dritto decemvirale, conciliandone i dettati colle mutate esi- 
genze dei tempi. Riguardo per6 all' alienazione della cosa 
altrui fatta dal minore, trattandosi di un rapporto giuridico 
novello, si fece ampia applicazione del principio di equity. 
Gosi a flanco di un'affermazione assoluta si pose una nega- 
zione del pari assoluta, ma questa 6 il risultato e la coin 
seguenza di quella : non si voile sacriflcare la buona fede 
del possessore e si sacriflco il dritto del proprietario. 

127. — Nel dritto moderno, all' opposto, il contratto con- 
cluso coir incapace non k nuUo di pieno dritto, ma 6 solo 
soggetto ad essere annullato; e questo vizio 6 tale cbe piio 
sanarsi col decorrimento di cinque anni dal di deiracqui- 

(i; Leg. 9, Cod. « De usucap. pro empt. v^, VII, 26. 
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stata capacity (art. 1300). Per la qual cosa non vediamo 
ragione perch6 debba crearsi un privilegio a pro del pos- 
sessore, quando pu6 correggersi benissimo entro un breve 
spazio di tempo il vizio che offende il suo titolo ; e quando 
d'altra parte egU ba sempre il torto di non essersi infor- 
niato della capacity delta persona colla quale ba contratto. 
Ben 6 vero che T azione di nullity 6 sempliceniente relativa 
airincapace ed ai suoi eredi; ma anche 1' azione derivante 
dal dolo e dalla violenza non riilette cbe solo Tinteresse 
personate della parte offesa:eppure si accorda ai proprie- 
tario di poterne trar profltto. Cosa osta dunque a cbe il 
proprietario si valga del medesimo vizio che rende annul- 
labile il contratto nel rapporto coir incapace cbe Tha con- 
sentito, nel fine di far salvi i suoi dritti? — E poi, la legge 
in materia di capacity si mostra cosi rigorosa, da non assol- 
vere dall' obbligo di conoscere bene la condizioiie di colui 
col quale si contrae, neanche laddove questi alleghi la sua 
maggiore eik mem re nel faito non e cbe un minore (art. 1305 
capov.). Unica eccezione vi 6 nel caso che il minore con rag- 
giri mezzi dolosi abbia occultato di esser tale (art. 1305); 
allora pero non ^ piu quistione di capacity ma di dolo, del 
quale i minor! non sono meno risponsabili dei maggiori 
quando si prova di averlo adoperato. Siffatta eccezione, come 
vale per qualunque altro contraente, pu6 valere anche pel 
possessore ; ed il suo titolo di acquisto in tal caso, non es- 
sendo soggetto a venir impugnato da parte del minore, deb- 
b' essere rispettato da parte del proprietario, poich^, se non 
haconosciuta T incapacity del suo autore, nou 6 sua la colpa. 
Riassumendo, adtmque, non possiamo acceitare la dot- 
trina del dritto romano: si perch6 in esso si fa menzione 
espressa della medesima, inentre nel Godice italiano nulla 
accenna che voglia derogarsi al precetto assoluto, che nes- 
suno debbe ignorare la condizione della persona colla quale 
contrae; si perche ivi la si mostra qual consegueuza ne- 
cessaria di un principio che non 6 piii nel dritto moderno, 
e segnatamente nel Godice italiano. N6 vale il dire, che il 
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vizio derivante dair incapacity deli' alienante 6 da noverarsi 
tra qiielli di forma, i quali, dalle disposizioni combinate degli 
articoli 701 e 2137, risulta che sono condonati dalla legge 
al possessore di buona fede. Chi cosi pensasse non si ap* 
porrebbe al vero : sia perch^ 1' inadempimeDto di quelle for- 
mality che la legge condona non pu6, per la maggior parte 
dei casi, ascriversi a colpa del possessore, n6 6 tale da co- 
noscersi faciimente (1); sia perch^ le formality, se cosi vo- 
gliono chiamarsi, poste e guarentigia degl' incapaci, non 
riguardano le accidentaliti e la forma esteriore del contratto, 
ma si rivolgono in elementi integranti del consenso, il quale 
non pu6 mostrarsi compiuto se non k accompagnato da lali 
condizioni. Trasmetta la cosa propria o Taltrui 6 sempre 
rincapace che trasmette: sarebbe dunque illogico, se non 
vuol dirsi a dirittura iniquo, che neir un case, quando cioe 
si trova impegnato 1' interesse del terzo, potesse Tatto della 
sua volenti divenir produttivo di effetti giuridici maggiori 
di quando si tratta solo del suo esclusivo interesse. E il 
proprietario dovrebbe soffrire irreparabilmente un dannoche 
la persona deir incapace ha il dritto di emendare, senza che 
possa, come negli altri casi, valersi per conto proprio di 
quel medesimo dritto per costringere il possessore alia re- 
siituzione dei frutti ! Bisogna quindi rientrare nel dominio 
della regola se k evidente che la parola e lo spirito della 
legge, non pure non ci fanno obbligo, ma vietano recisa- 
mente che si dia luogo all' eccezione. Gonosca o no il pos* 
sessore la incapacity della persona che trasmette, vale sempre 
lo stesso: doveva conoscerla: Qui cum alio contrahit, vel 
est, vel debet esse non ignarus conditionis ^us (2). Qui a 
quolibet rem emit, quam putat ipsius esse^ bona fide emit 
A t qui sine tutoris auctoritate a pupillo emit, non videtur 
bona fide emere, ut et Sabinics scripsit (3). Concludiamo 



(1) Yedi parte prima, capitolo Y, nn. 101 e 102. 

(2) Fr. 19 pr., « Dig., « De reg. jur. », L, 17. 

(3) Fr. 27, Dig.^ « De contrah. empt >, XVIII, 1. 
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infine col dire che ad una doppia accusa non pu6 sottrarsi 
ladottrinacomune: quella di scemare il prestigio e Timpor- 
tanza deiristituto relativoalle condizioni ricbieste per inte- 
grare la capacity civile delle persone, facendolo prestare ad 
eccezioni illogiche ed odiose; e Taltra di voler costituire 
apposta un privilegio appunto per colui che ha sempre il 
torto di non aver acquistato dal vero proprietario, quasi per 
complimentarlo della sua negligenza e deila sua colpa, inu- 
nendolo di un jus singulare, se non sceleri, culpae datum. 



CAPITOLO II. 

PRINCIPIO E FINE DELLA BUONA FEDE 

128. — La prima parte dell' articolo 702 dispone: La 
buona fede i sempre presunta, e chi allega la mala fede 
deve dame la prova. Questa disposizione, riguardo alia ma- 
teria della percezione dei frutti, 6 nuova nel Godice italiano ; 
poich6 nel Godice napoleonico si trova coUocata dove si 
parla della prescrizione della propriety con dieci o venti anni 
(art. 2268, God. napol.), n6 pu6 in esse, trattandosi di una 
presunzione legale, estendersi da un caso airaltro. Ond'^ 
che ivi spetta sempre al possessore V obbligo di provare la 
sua buona fede contro il proprietario che rivendica, perch6 
abbia dritto all'acquisto dei frutti (1). Ma b giusta e logica 
questa presunzione di buona fede che il legislatore italiano 
eleva a pro del possessore ? 

Sembra a prima giunta ch' essa contraddica alle regole 
comunemente ricevute intorno alle prove, Imperciocch^, 
quando taluno rivendica, non 6 tenuto ad altro che a di- 
mostrare il suo driito di propriety sulla cosa che il terzo 
possiede : Ubi enim probavi rem meam esse, necesse habebit 

(1) Laurent, vol. VI, pag. 2Si5. 
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possessor restiluere^ qui non objecit aliquam exception 
nem (1). II possessore non puo sfuggire all'obbligo di re- 
stituire a un punto la cosa e i frutti percepiti che costi- 
tuiscono un' accessione della raedesima; non solum fructus, 
sed etiam omnem causam praestandam (2); dov' egli non 
provi di averli legittimamente acquistati in conseguenza 
della sua buona fede. Spetta a lui dunque, divenendo egli 
I'attore, il debito di far la prova della buona fede. Non sa- 
rebbe pero nel vero chi cosi avvisasse. 

La buona fede del possessore consiste neirintimo e 
profundo convinciniento di reputarsi vero e legittimo pro- 
prietario di una cosa, mentre nel fatto non lo S. Sarebbe 
quindi mestieri d'imprendere un esame rigoroso di co- 
scienza, nel fine di tnettersi in chiaro la sua buona fede, 
esame in cui Tarbitrio si niostrerebbe compagno delle dif- 
ficolti. Ma la legge non pu6, senza smentire il suo proprio 
ufflcio, entrare nel canapo chiuso della coscienza, interro- 
garne i riposti motivi, scrutarne gli occulti intendiraenti : 
onde la necessity di subordinare cotali indagini alia condi- 
zione di certi fatti e di certe circostanze esteriori, le quali 
si porgano, in modo inconcusso, come causa generatrice e 
prova legale al tempo stesso dello stato interne dell' animo. 
A questo duplice compile soddisfa pienamente il titolo tras- 
lalivo, che la legge richiede qual condizione indispensabile 
all'esistenza della buona fede. Date da una parte il titolo 
traslativo di dominio, e accertato dall'altra il fatto innega- 
bile del possesso in conformity di siffatto titolo; sorge le- 
gittima e inesorabile la conseguenza che 1' uno sia 1' effetto 
e il risultato immediate dell' altro. Non basta quindi che la 
persona del rivendicante provi solamente il suo dritto di 
propriety suUa cosa, perch6 abbia la giusta facolti di pre- 
tendere la restituzione dei frutti che si sono raccolti. Un al- 
tro fatto gli sia dinanzi che 6 mestieri venga distrutto con 

(1) Fr. 9, Dig., « De rei vindic. », VI, 1. 

(2) Fr. 17, § 1, Dig., « De rei vindic. », VI, 1. 
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antecedenza : il possesso legittimo originato da un titolo 
regolare di trasferimento ; titolo che, mostrandosi come la 
causa unica generatrice del possesso, racchiude in s6 la 
prova legale della buona fede, la quale bisogna che sia prima 
annullata mediante la prova contraria, perch^ cessi dalP eser- 
citare la sua efficacia. come espressione e prova di una con- 
dotta inappuntabile e di un convincimento profondo. 

Un'altra ragione di non picciol rilievo si aggiunge an- 
cora, per giustificare la presunzione di buona fede che la legge 
eleva a pro del possessore. E principio fondamentale in ma- 
teria di prova ch'essa debba avere per oggetto un fatto 
positive: i fatti negativi, dando luogo ad una molteplicit^ 
dMpotesi innumerevoli, non possono provarsi. Provare una 
cosa vale determinarne I'esistenza e il valore: chi nega 
csclude 1' una e 1' altro. II giudizio in tal case non si restringe 
intorno ad un obbietto determinate per cercare e definire 
gli element! che, costituendone la natura, sono cause effi- 
cienti dell'essere e delle sue manifestazioni ; ma vaga in 
vece in cerca di elementi che son fuori dell' essere, i quali, 
anche accertati, non escludono assolutamente la esistenza e 
V attiviti deir essere ; poiche, constatando ci6 che non 6, non 
viene ad annullarsi quelle die gik h. Onde la ragione suprema 
di quel noto adagio in ordine alle prove: affirmanli et non 
neganti incumbit ontts probandi. In esse si compendia la 
difScolt^ e la inefficacia della prova negativa. Se Tobbligo 
<ti dar la prova della buona fede fosse nel possessore, essa 
verrebbe a risolversi nel dimostrare la ignoranza del vero 
proprietario; la qual dimostrazione, oltrech^ difficile in &k, 
quand' anche fosse largamente fatta, non porterebbe come 
conseguenza logica ad assicurare in mode certo ed evidente 
la buona fede del possessore ; poich6, escluse le ipotesi in- 
duttive di malafede che si sono rassegnate al cospetto del 
magistrate, pu6 rcstarne ancora qualche altra, che precisa- 
mente 6 quella la quale pu6 aver generata nel possessore la 
conoscenza del proprietario effettivo. Ed allora difficile a un 
tempo e vana riuscirebbe sififatta prova. Da ci6 la necessity 
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di mettere a carico di colui che rivendica il debito di provare 
la mala fede del possessore : si perchS gli sta di fronte un 
fatto importantissimo dicui bisogna negare refficacia: il fattp 
del possesso occasionato dal giusto titolo, il quale bisogna 
considerarlo come la vera ed unica causa giustificatrice del 
possesso e la prova delta sua legittimit^, sinchg non venga 
mostrato il contrario ; si ancora perch6 la prova del proprie- 
tario dLvrk per oggetto un fatto determinato e positive : quelle 
di costatare la conoscenza che il possessore ba potuto avere 
del suo dritto suUa cosa per lo che essa sar& agevole e con- 
cludente. 

129, — Ma quali sono i mezzi di prova cui il proprietario 
deve ricorrere per mostrare la mala fede del possessore ? La 
legge adopera neir articolo 702 V espressione assoluta : Chi 
allega la mala fede deve dame la prova. Da ci& si 6 tratto 
argomento per insegnare che, non essendovi restrizione al- 
cuna nella legge, debb' essere ammesso qualunque mezzo di 
prova: k questala dottrina corauneinente professata (1), alia 
quale ci sottoscriviamo interamente. II legislatore, difatti, si 
mostra assai rigido nell' esigere mezzi determinati di prova, 
solo quando si tratta di un vincolo di obbligazione derivante 
dalla volontii libera e concordata delle parti; nel qual case 
colui, a pro del quale si costituisce V obbligazione, 6 sempre 
in grade di assicurarsi nel mode piii ampio quella data prova 
specifica che serve a costatarne legalmenie la esistenza 
(art. 1341). Ma 6 d'uopo si declini da siffatto rigore, quando 
1' obbligazione 6 la conseguenza di un fatto cui k estranea la 
nostra volenti; poiche allora non h possibile circondarla di 
tutte le guarentigie che valgono ad assicurarne la certezza e 
r adempimento. La legge in tal case permette che possa farsi 
uso di qualunque mezzo di prova, sia per iscritto sia per 
testimoiii (art. 1348). Ora, poich6 nel possesso avviene, che 
si melte in essere un rapporto giuridico, senza I'intervento 

(1) Tboplong, Prescriz., n. 929; Aubby, e Rau, vol.1, § 217; Dv- 
RANTON, vol. XI, n. 390; Laurent, vol. XXXII, n. 414. 
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e ad insaputa del proprietario, rapporto che offende diretta- 
mente i suoi dritti e i suoi interessi; e giusto che gli venga 
accordata la facolt^ di potersi sottrarre in lutti i modi alle 
insidie ordite a suo danno. Egli non 6 in grado di premunirsi 
contro Tusurpazione premeditata della sua proprieta: ac- 
corre quando rusurpazione gi^ k consumata, n^ gli resta 
che scoprire i malvagi inteDdimenli, smascherare gli occuiti 
disegni di un' opera apertamente lesiva de' suoi dritti, se- 
guendo le vie coperte e le curve indefinite in cui suole ag- 
girarsi la colpa, irapegnata sempre a tenersi celata all' occbio 
vigile di colui che ha V interesse e il dritto di prevenirla. E 
percid che la legge non pone restrizione di sorta al proprie- 
tario nella prova ch' egli 6 tenuto a dare. « La preuve par 
temoins est admise toutes les fois qu'il n'a pas et^ possible 
de se procurer une preuve lltterale; or la nature m6me de 
la mauvaise fois rend la preuve par ecrit impossible, car 
celui qui veut tromper se gard bien de constater son dol 
dans un acte » (1). 

IHO. — Dato il titolo traslativo, la buona fede si presume; 
ma tale presunzione, essendo Juris tantum, puo essere di- 
strutta dalla prova conlraria che fa il proprietario : onde 
la necessita nel possessore, acci6 possa aspirare ad effetti 
positivi e durevoli, che all'apparenza corrisponda la realiti, 
ch'egli, in una parola, sia veramente di buona fede. II titolo 
di trasferimento suoi esser pegno e guarentigia di una co- 
scienza incontaminata: esso per6, se da una parte 6 causa 
generatrice per produrre nel possessore la giusta convin- 
zione di ri tenersi proprietario, non 6 dall'altra che I'effetto 
generate di una causa antecedente : 1' idea cio6 di reputare 
vero proprietario od autorizzato regolarmente, colui che 
trasmette il dominio della cosa. Per lo che avviene spesso 
che, malgrado 1' osservanza delle forme, si violi nel fatto la 
sostanza dei precetti della legge; e il titolo serva di lustra 
e venga invocato come bandiera neutrale per coprire merci 

(1) Laurent, vol. XXXII, n. 414. 
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di contrabbando : si rispetta in tal caso la bandiera ma si 
conflsca la merce. La buona fede, pero, perch6 abbia un 
valore veramente legale e divenga produttiva di eflfetti giu- 
ridici, 6 mestieri metta radice in un giusto titolo di trasfe- 
rimento: il semplice convincimento personale, per quanto 
radicato e profondo, non vale, quand' esso non si colleghi a 
quelle cause cui la legge riconosce la virtii di trasraettere 
validamente il dominio delle cose. Da ci6 il concetto della 
buona fede legale, la quale non annuUa, n6 nega la buona 
fede naturale, ma la rende piii certa, piu definita e piii seria 
nella sua origine e nelle sue manifestazioni. « Nous disons 
la bonne foi legale car la loi la definii : il faut done laisser 
de cote la notion ordinaire de la bonne foi, qui pourrait va- 
rier beaucoup d'aprfes les sentiments, les idees, pour s'en 
tenir k la definition du code » (1). 

La buona fede adunque, qual' S richiesta dalla legge, h 
la risultante di due elementi : T uno di fatto consistente nella 
ignoranza del vero proprietario ; I'altro di dritto, il quale 
pu6 riassumersi neiradempiinento di tutte le condizioni ne- 
cessarie per trasferirsi regolarmente la propriety. Se ad 
ogni eflfetto dee precedere la sua causa, si porge evidente 
r idea che entrambi questi elementi debbono concorrere ne- 
cessariamente ed unicamente per determinare la coscienza 
del possessore. II serio ed effettivo convincimento di repu- 
tarsi proprietario non 6 possibile in lui, quand'esso non sia 
I'espressione di quel doppio fattore. Onde la conseguenza 
inevitabile che la buona fede sussista nel memento dell' ac- 
quisto, perch^ solo allora la coscienza del possessore viene 
a determinarsi. Le leggi dello spirito, sebbene di natura 
diversa, ubbidiscono sempre alle medesime necessity ed ai 
medesimi principi che quelle della materia. L' indole e i ca- 
ratteri della forzabisogna coglierli e qualificarli nell'istante 
in cui essa si svolge : solo allora pu6 scorgersi il vincolo 
immediate tra la causa generatrice e T effetto generate ; ch6 

(1) Laurent, vol. VI, n. 208. 
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dopo quel tempo, Teffetto presentandosi separate dalla sua 
causa, vive e si evolve da s6, n^ ci dk piii il modo di 
conoscere il vero principio onde 6 emanato. Allorquando 
il possessore acquista, avviene clifatti che quell'atto si 
compie in coiiseguenza dell' erroneo giudizio in cui si trova 
sulla persona del vero proprietario. E in tal caso, concor- 
rendo il iloppio eleraento di ritenere quegli che trasmette 
come colui che ne ha veramente il dritto, e trasferendosi 
questo dritto nei modi determinati dalla legge, 1' effetto che 
ne deriva di necessity 6 il saldo e profondo convincimento 
nel possessore di reputarsi vero proprietario della cosa, e 
quindi la sua buona fede. Ma se, M contrario, malgrado egli 
conosca di non poter acquistare per la mancanza di dominio 
in colui che trasmette, vuol premunirsi, cio non ostante, di 
un titolo di traslazione ; egli, in tal caso, 6 un usurpatore e 
quindi a dirittura di mala fede. Poich^ adunque lo stato 
dell'animo del possessore si determina nel memento del- 
r acquisto^ bisogna, per venire ad un giusto apprezzamento, 
guardare allora se tra il titolo di traslazione e la sua co- 
scienza vi sia vincolo di causality, o, invece, si sia formato 
quelle per palliare questa. Tale principio, come quelle che 
deriva dai rapperti reali e necessari di natura, vien rice- 
nosciuio universalmente dagli scrittori e dalle legislazioni, 
qualunque sia il sistema al quale si attengano; poich^ ap- 
pare del tutto impossibile che sussista in s^guito ci6 che 
gik non e sussistito in origine : la buona fede di poi 6 la 
continuazione della buona fede di prima, e questa non pu6 
logicamente concepirsi senza che sia la immediata emana- 
zione del titolo di trasferimento e della salda persuasiene 
ch'esso tragga origine dal vero proprietario. II Codice ita- 
liano consacra formalmente siffatte principio nel capeverso 
deir articole 702 : Basta che la buona fede vi sia stata al 
tempo dell'acquisto. Esaminiamo un peco questa disposi- 
zione nei rapporti diversi cui puo dar luego. 

131. — Se la cescienza del possessore trovasi nel me- 
mento deiracquiste macchiata di mala fede, • egli non pu6 
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collo scorrere del tempo di venire di buona fede; ch6 il tempo 
Qon vale, nel suo giro vonicoso, a sperdere e cancellare 
nelP animo le tracce di una colpevole usurpazione. E, stando 
ai principi generali, per quella legge di continuity che lega 
la persona dell'erede a quella del defunto, mal potrebbe 
avvenire che la buona fede del primo valga a correggere e 
sanarela mala fede del secondo; poichS, confondendosi giu- 
ridicamente le loro persone, debbe di necessity V erode rac- 
cogliere il bene e il male, i dritti e le obbligazioni, ed anco 
la coscienza del suo autore. Gio non ostante per6, ^ dot- 
trina assai diffusa che debba nel caso della percezione del 
frutti declinarsL dal rigore di tale principio ; onde troviamo 
che la coscienza dell' erede viene a guardarsi separatamente 
da quella del defunto. Se Terede, difatti, entrando nel pos- 
sesso del patrimonio ereditario, reputa in buona fede ap- 
partenere al defunto il domiuio di certi beni, che questi 
possedeva nella chiara coscienza di esserne altri il proprie- 
tario si ritiene comunemente che, sebbene la sua buona 
fede non esima 1' erede dalP obbligo di restituire i frutti 
raccoiti in mala fede dal suo autore, serviri tuttavia a pro- 
cacciargli il dritlo di far sua, senza obbligo di restituzione, 
quella parte di frutti ch'egli in buona fede avri raccoiti 
da sb. Questa dottrina e del Yoet, ed eserciia un grande 
predominio neir opinione universale: Sed - egli scrive - ei si 
defunctum maia, heredem bona fide rem possedisse, inde- 
que fricctus percepisse concipias; a defunclo quidem per- 
ceptos heres omnino restituere compellitur, quia nunquam 
defuncti fuerunt; a se ipso autem perceptos ac consump- 
tos haud restituitj quia licet mala fides defuncti obsit heredi, 
ne is, ut cumque in bona fide, incohet usucapionem ret, 
per defunctum malae fidei possessae ; tamen id ad fructus 
transferendum non est, quorum intuitu non initium, sed 
singula momenta spec tantur (I). 

Gotesto insegnamento mette sempre capo al medesimo 

(1) Pandectj lib. XLI, tit. I, n. 31. 
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principio : quello cio6 di considerare esclusivamente la buona 
fede come circostanza di fatto, senza puato incaricarsi se 
in essa.coQcorrano pienamente tutte le condizioni di dritto 
necessarie perch6 si ponga in essere un dato rapporto giu- 
ridico. La teoria del Voet ha ricevuta larghissima acco- 
glienza in Francia, dove passo inalterato, qiiaiito alia per- 
cezione dei frutti, il sistema di fatto del dritto romano. 
Perchfe confermi questa idea ci basta Tautoriti del Lau- 
rent, che si mostra il piii rigido tra gli scrittori francesi. 
« Quand il s'agit de Tacquisition des fruits on consid6re 
chaque perception, c'est done au moment de la perception 
que le possesseur doit Mre de bonne foi ; si Y heritier con- 
nait le vice de son titre, il n'acquerra pas les fruits, mais 
aussi, s'il Tignore, il doit les acquerir » (I). Tale del resto 6 
la dottrina universalmente accettata dagli scrittori e dalla 
giurisprudenza francese (2), dottrina alia quale fa pienissima 
adesione il Paciflci-Mazzoni. « In ogni caso », egli scrive, « la 
buona fede dev' essere considerata esclusivamente in rela- 
zione a colui che pretende di aver fatto suoi i frutti; percio 
non gli nuoce la mala fede del suo autore, quantunque gli 
sia succeduto a titolo universale » (3). 

132. — A noi sembra invece che tale dottrina non debba 
meritare accoglienza sotto Timpero del Godice italiano. Essa 
e la piu logica e la piu acconcia nel dritto romano e nel 
Godice francese; poich^, tenendosi conto in essi della sola 
coscienza del possessore nei singoli momenti della perce- 
zione, basta il semplice fatto della buona fede nella persona 
dell'erede, acci6 egli abbia dritto a far suoi quel frutii che 
il suo autore, a causa della mala fede, non avrebbe mai 
potuto acquistare. « Ed ecco percb^, qui considerasi il fatto. 



(1) Vol. VI, n. 221. 

(2) DuRANTON, vol. II, D. 357; Marcad]£, vol. II, art 550; Mourlon, 
vol. I, pag. 706; Aubry e Rau, vol. I, § 201; Demolombb, vol. V, pa- 
gine 613-614; Dalloz, R^erC, v. « Propr. », n. 342. 

(3) Instil., lib. Ill, § 188. 
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il fatto attuale, il fatto individuale di ciascuno. L'erede di 
mala fede del possessore di buona fede non guadagnerebbe 
certamente i frutti. Ma, per la stessa ragione in senso in- 
verso, l'erede di buona fede del possessore di mala fede 
deve certamente guadagnarli » (1). Ma il legislatore italiano 
ha fatto cessare lo strano dissidio tra i princip! che gover- 
nano la materia della prescrizione e quella della percezione 
dei frutti, fondendoli in unico concetto. — Basterebbe questa 
sola considerazione per doversi respingere 1' opinione che il 
Paciflci Mazzoni, facendosi forte della dottrina francese, vuol 
propugnare in Italia ; ma un duplice argomento testuale tro- 
viamo ancora nella legge. Quando il capoverso deirarti- 
colo 702 ci dice : Basta che la buona fede vi sia stata al 
tempo deir acquis to; ci dice altresi che solo allora 6 me- 
stieri essa sussista. 6 nel memento deU'acquisto, adunque, 
che debbe decidersi se il possessore sia di buona o di cat- 
tiva fede ; ed il momento deir acquisto non 6 quello in cui 
l'erede comincia a possedere; ma quello bensl in cui il de- 
funto entra nel possesso della cosa altrui. Se non 6 baate- 
Yole il &moso adagio : le mort saisit le vif vi ha nel titolo 
stesso del possesso V articolo 693, dal quale risuHa che quello 
dell'erede non 6 un nuovo possesso, ma la continuazione 
invece di quello del defunto : // possesso continua di dritio 
nella persona del successore a titolo universale (art. 693). 
Questa disposizione nel Codice napoleonico sta nel titolo della 
prescrizione (art. 2235 God. nap.), sol per la quale si appli- 
cano le regole di dritto ; come pure nell' istesso titolo sta 
Taltra disposizione, che basta cio6 la buona fede vi sia stata 
al tempo dell' acquisto (art. 2269 Cod. nap.). Di fronte al si- 
gniflcato esplicito e precise di queste due disposizioni che, 
collocate in diverso punto, valgono a scolpire cosl bene il 
tratto dei due sistemi seguiti nel Codice napoleonico e nel- 
r italiano, noi non sappiamo spiegarci come mai il Paciflci- 
Mazzoni possa avere 1' ingenua pretensione di ricacciarci alia 

(1) Dbmolombb, vol. y, pag. 613. 
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dottrina francese. E poi, se abbiamo bisogno del suggello di 
un' autorit^ eminente per conrortare la nostra opinione, valga 
per tutti 1' insegnamento di Pothier : « L' erede, o altro sue- 
cessore universale del possessor^ di mala fede, ancorch6 
avesse creduto di buona fede che la cosa gli appartenesse, 
e tenuto a render con to di tutti i frutti percepiti dopo V in- 
debito possesso del defunto cui 6 succeduto, come ne sa- 
rebbe tenuto lo stesso defunto se ancora vivesse; percioc- 
che nella sua quality di erede egli e succeduto in tutte 
queste obbligazioni, e il suo possesso non h che una conti- 
nuazione di quello del defunto, e ne ha tutti i vizi » (I). 
133. — II dritto che la legge consente al possessore di 
acquistare i frutti della cosa altrui che, stando ai principi 
generali, apparterrebbero al proprietario, 6 un favore gran- 
dissimo concesso alia buona fede. Se la buona fede 6 la sola 
causa generatrice di siffatto dritto, essa dovrebbe, per ne- 
cessity di cose, esserne a un tempo ii limite insormontabile. 
Dal momento che il possessore, originariamenie di buona 
fede, viene a conoscere i vizi che offendono il suo titolo; 
egli non pu6 piii conservare neir animo la retta e sincera 
convinzione di ritenersi vero proprietario, e con essa il dritto 
di acquistare i frutti della cosa che sa di non esser sua. 
Cessando adunque la causa debbe, per logica conseguenza, 
cessare anche 1' effetto. E questa la dottrina del dritto ro- 
mano. — Scrive in proposito Ulpiaiio: Quaestio in eo estj 
utrum initium spectamuSj an singula momenta ? et magis 
est ut singula momenta spectemus (2). Ed ancora piii espli- 
citamente sentenzia il giureconsulto Paolo : Quaeritur si eo 
tempore quo mihi res traditur putem vendentis esse, 
deinde cognovero alienam- esse, quia perseverat per longum 
tempus capiOj an fructus meos faciam ? Pomponius, ve^ 
rendum, ne non sit bonae fidei possessor, quamvis capiat: 
hoc enim ad Jus, id est capionem ; illud ad factum, per- 

(1) PoTHiBR, Dominio e proprieid, n. 336. 

(2) Fr. 28, § 1, Dig.y^ De adqu. rer. dom. », XLI, 1. 
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tinere^ ut (si) quis bona aut mala fide possideat (\). QweBiQ 
uliime parole del giureconsulto segnano scolpitaiuente il 
principio, cui 11 dritto romano informo la materia della per- 
cezione dei frutti : 1' immanenza della buona fede che, es* 
sendo TuDica condizione essenziale di siffatto istituto, debbe 
serbarsi sempre inalterata neiranimo del possessore, perch6 
possa aspirare legittimamente aU'acquisto dei frutti. La 
buona fede del possessore k uq fatto il quale, secondoch^ 
esista o no e nei limiti della sua durata, serve a produrre 
questo deterniinato effetto giuridico. 

Nella longi iemporis praescriptio si ubbidisce invece 
al principio opposto. Istituzione antichissima, che trae ori- 
giiie e valore dalle Dodici Tavole, dove, pigliando il norae 
di usus auctoritas, era destinata a trasformare la propriety 
bonitaria di una res mancipi, acquistata colla semplice tra- 
ditto e senza le forme della mancipatio, in propriety ex 
jure Quiritium; adoperata in prosieguo di tempo a com- 
piere la traslazione della propriety che, per maneanza di 
dominio nel trasferente, non era potuta avvenire neir acqui- 
rente ; si risente essa del rigore giuridico primitive. Accertata 
nel principio deir acquisto, la buona fede del possessore non 
k d'uopo continui nel fatto per tutto il tempo necessario 
a prescrivere: la legge non guarda oltre, sinchfe il proprie- 
tario non abbia promossa la rei vindicatio per costituirlo 
di mala fede. Tale e le sentenza concorde dei giurecon- 
sulti : Si aliena res bona fide empta sit, quaeritur^ ut usu- 
capio curratj utrum emptionis initium, ut bonam fidem 
habeat, exigiruus, an traditionis? Et obtinuit Sabini et 
Cassii sententia, traditionis initium spectantium (2). Sif- 
fatto principio si trova consacrato, in termini assai precisi, 
nelle Istituzioni: Diutina possessio quae prodesse caeperat 
defunctOf et heredi et bonorum possessori continuatury 
licet ipse sciat praedium alienum esse : quod si ille initium 

(1) Fr. 48, § 1, JHg,^ « De adqu. rer. dqm. », XLI, 1. 
(•2) Fr. 10 pp., Big^ « De usurp. », XLI, 3. 

38 
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fustum non habuit : heredi et bonorum possessori licet 
ignorantf, possessio non prode8t{l). — E cruopo, per6, nel- 
r interesse storico degli istituti giuridici, ricordare come 
nel dritto antigiustinianeo, quando trattavasi della usucapione 
delle cose mobili, il possesso deir autore di buona fede ve- 
niva inierrotto dalla maia fede del successore universale; 
ed era solo nella usucapione delle cose immobili cbe il pos- 
sesso di buona fede del defunto continuava ad esser tale, 
malgrado la mala fede dell' erede. Giustiniano soppresse con 
costituzione apposita questa differenza anomala, che solo il 
poco pregio, in cui si tenevano abitualmente i beni mobili, 
avea potato consigliare. Onde troviamo che, nella legislazione 
giustinianea, tanto pei mobili, quanto per gl' immobili la mala 
fede deir erede non altera punto il possesso relative alia usu- 
capione, cominciato in origine di buona fede dair estinto (2). 
Gli antichi interpetri si attennero pienamente alia dot- 
trina del dritto romano: era mestieri, quindi, si avesse un 
doppio concetto intorno alia buona fede, secondochS serviva 

essa all'effetto di acquistare i frutti o di prescrivere la 
propriety. JNeque sufficit possessorem rem ab initio bona 
fide accepisse, si postea cognoverit rem alienam esse; nam 
ex eo tempore, ut bonae fidei possessor esse desinity ita 
quoque denegalur fructuum acquisitio, licet ustccapio 
ipsius ret adhuc procedat, quippe in icsucapione tantum 
una acquisitio est, et ideo in ea sufficit vel initium pos- 
sessionis Justum esse; in fructibus autem acqui7*endis, ut 
multae sunt acquisitiones, ita et in singulis bona fides spe- 
ctanda^ nee unum initium ut in usucapione, sed singula 
momenta spectanda (3). — Quod si possessor ret, pro tem- 
pore in bona, pro tempore in mala fide fueritj tamdiu 
fructus sibi acquirit, quamdiu in bona fide est; caeterum 
si caeperit scire, non amplius fructuum dominus efficitur, 



(1) § 12, Instil,, « De usucap. », lib. II, § 6. 

(2) Cod. « De usucap., transform. », YII, 8^ 

(3) ViNNio, loc. cit., n. 5. 
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eiiam perseveret per longum temptis capio; eo quod in 
usucapione initium solummodo consider a tur^ an tunc bona 
fides adfuerit; in fmctibus vero non initium possessionis, 
sed singula momenta perceptionis, fructuum spectanda 
sunt (1). 

II dritto canonico, pero, attingendo i suoi precetti alia 
morale, fu molto rigoroso neU'esigere la continuazione della 
buona fede in tutto il tempo necessario a prescrivere: 
oportet ut qui praescribit in nulla temporis parte rei non 
habeat conscientiam alienae (2). Cosi troviamo in esso infor- 
mato ad unico principio il concetto della buona fede, qua- 
lunque fosse 1' effetto che doveva produrre. Ma, se la logica 
veniva a vantaggiarsi di tale uniformity neir applicazione 
del medesimo concetto, si apriva d' altra parte 1' adito ai casi 
di coscienza ed alle indagini arbitrarie del magistrato. . 

134. — Nella compilazione del Codice napoleonico due 
opposti principi si contendevano il campo della legislazione: 
quello del dritto canonico incarnato nelle anticbe consuetu- 
dini francesi e quello del dritto romano di cui era 1' organo 
autorevole il Pothier. I fautori della prima opinione presen- 
tarono la formola: «la buona fede deve durare per tutto 
il corso di tale prescrizione > ; ma il legislatore francese, 
plaudendo ai principi del dritto moderno sostenuti dal Por- 
talis, fece ritorno al dritto romano. Accettandosi il principio, 
si accettarono pure le conseguenze: onde vediamo ripro- 
dursi nel Codice napoleonico V antica distinzione del dritto 
romano, in tor no alia durata della buona fede nel possesso 
relativo alia percezione dei frutti ed in quello relativo alia 
prescrizione. II fatto del legislatore francese pu& parer poco, 
ma in re&lik fu molto, poich^ rappresenta Temanciparsi 
della legislazione dallMmpero della morale, che 6 la base del 
dritto moderno; e se troviamo ancora piii decisa, per la 
cresciuta severity legale nella materia della prescrizione, la 

(1) VoET, Pandeety lib. XLI, tit. I, n. 31. 

(2) DecreL Gregor, « Be praescript. », lib. II, tit 26, cap. 20. 
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contraddizione tra questo istituto e quello della percezione 
dei frutti; cio dimostra che l6 grandi riforme hanno bisogno 
del tempo per maturarsi. Diverso adunque 6 11 principio che 
troviamo consacrato dal Godice francese nell' uno e nelP altro 
caso. Per lo che nel capoverso dell'articolo 550, dove si 
tratta della percezione dei frutti, si dice che il possessore 
« cesse d* Stre de bonne foi du moment ou ces vices lui sont 
connus » ; mentre nel titolo della prescrizione troviamo in- 
vece dairarticolo 2269 formalmente disposto: «I1 sutfii que 
la bonne foi ait existee au moment de 1' acquisition ». 

L' opera del Godice francese 6 falta segno ad opposti 
apprezzamenti da parte de' suoi stessi interpetri ; i quali, ac- 
cordandosi tutti nel riconoscere la contraddizione nei principi 
adottati, escono poi in diversa sentenza nel giudicarne il va- 
lore. « Questa diiferenza », scrive il Mourlon, « tra 1' acquisto 
dei frutti e la prescrizione per I'elasso di dieci a venti anni, 
non 6 cosi ragionevole come sembra esserlo. Siccome i frutti 
si acquistano successivamente mediante fatti di percezione 
separati ed indipendenti gli uni dagli altri; cosi la buona 
fede, non si 6 mancato di dire, fa di mestieri ch' esista nel 
momento della percezione, e per ogni percezione in parti- 
colare. L' acquisto della propriety non avendo, all' opposto, 
che una causa unica, la prescrizione, 6 sufflciente che questa 
causa sia stata legittima nel suo principio per produrre 
Teflfetto che la legge vi annette. Ma, puossi rispondere, 
P acquisto della propriety per la prescrizione di dieci o 
venti anni, ha per base, non il fatto semplice del possesso, 
ma il possesso continuato durante il termine stabilito per la 
prescrizione. Or, se la causa dell' acquisto della propriety h 
successiva, perchS la legge non esige che sia legittima in ogni 
momento?* E dopo aver esposte le ragioni che, secondo 
lui, giustiflcano la regola che la buona fede basla vi sia 
stata in principio, conclude: <0r, se questa debolezza di un 
possessore che, dopo avere scoverto il suo errore, non resti- 
tuisce r immobile di cui flno allora si credette il iegittimo 
proprietario, 6 scusabile relativamente alia prescrizione, a 
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maggior ragione dovrebbe esserlo quaato all' acquisto dei 
frutti! Come comprendere, infatti, che colui, che la legge 
protegge al segno di permetiergli V acquisto della cosa prin- 
cipale, venga in seguito trattato cosi severamente, da non 
poter egli acquistare gli accessori che ne ricava?» (1). — 
Del tutto diverso 6 il linguaggio tenulo dal Laurent. «Le 
possesseur doit &tre de bonne foi au moment oil il acquiert 
les fruits, c'est k dire au moment de la perception ou de 
la separation. Gette condition resulte du principe m3me sur 
le quel repose V acquisition des fruits au profit du posses- 
seur de bonne foi, qui constitue sontitre; il faut done qu'il 
soit de bonne foi lors de chaque perception. L'article 550 
consacre le principe: «il cesse d'etre de bonne foi du mo- 
ment oil ces vices lui sent connus >. 11 en est autrement en 
mati^re d'usucapion, il sufflt que la bonne foi existe au mo- 
ment de I'acquisition. A notre avis le principe de droit ca- 
nonique que le code suit pour I'acquisition des fruits, est 
le vrai principe. Pour le moment nous nous bornons k con- 
stater la consequence passablement absurde qui decoule des 
articles 550 et 2369, c'est qu'un seul et mdme possesseur 
sera tout ensemble de bonne foi et de mauvaise foi, si pen • 
dant le cours de sa possession il apprend les vices de son 
titre; il n'acquerra plus les fruits comme possesseur de 
mauvaise foi, et il continuera k prescrire comme possesseur 
de bonne foi. On dira qu'il s'agit de la bonne foi legale ; sans 
douie, mais de m&me qu'il n'y a qu'une bonne foi d'apr^s 
la morale, il ne devrait-y avoir qu' une bonne foi d' apres 
la loi » (2). 

135. — 11 Codice delle Due Sicilie, quanto alia perce- 
zione dei frutti, dispone va: « Gessa di essere possessore di 
buona fede dal momento in cui tali vizi sono a lui noti per 
la dimanda del proprietario anche in conciliazione » (arti- 
colo 475 capov., God. Due Sic.)- Riguardo alia prescrizione 

(1) MouRLON, vol. I, pag. 705, in nota. 

(2) Laubbnt, vol. VI, n. 220. 
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invece stabiliva: « Basta che la buona fede siavi stata nel 
tempo dell' acquisto, percbS si presuma continuala in tutto 
il tempo richiesto a prescrivere. La mala fede sopravve- 
nuta nuoce, ma non potr4 essere ammessa a dimostrarla 
alira prova, se non quella che risulta da scrittura » (arti- 
colo 2175, Cod. Due Sic). Basta leggere le disposizioni di 
questi due articoli per accorgersi facilmente come il Co- 
dice napoletano abbia voluto tentare di ricondurre ad unico 
principio il concetto della buona fede ; ma nel fatto non riesce 
che a produrre una strana confusione nelle idee tradizionali 
del dritto canonico e del dritto romano. Imperciocchfe, mentre 
da una parte sembra di aver accettati i principi del dritto 
canonico dicendo che la mala fede sopravvenuta nuoce; 
subordina dall'altra parte la cessazione della buona fede a 
date condizioni legali, o come mezzo di prova od anche come 
causa determinatrice della medesima. E cio si moistra tanto 
piu ingiustiflcabile in quanto, quando si tratta della prescri- 
zione, alia quale, secondo il dritto romano e la dottrina degli 
antichi interpetri, si applicano le norme rigorose di dritto, 
adotta il principio di fatto del dritto canonico: mala fides 
superveniens nocet, richiedendo solo la prova scritta per 
costatarne la cessazione ; mentre al contrario, nella perce- 
zione dei frutti, materia puramente di fatto, pare voglia in- 
trodurre quel medesimo rigore legale che dal dritto romano 
e dal Codice napoleonico si adopera solo per la prescrizione, 
disponendo che la buona fede non possa cessare altrimenti 
che mediante la dimanda del proprietario. 

II Codice albertino si tiene suUe tracce del Codice na- 
poletano^ poich^ dispone^ che il possessore h tenuto a re- 
stituire i frutti percepiti dal giorno della dimanda giudiziale 
(art. 45H, Cod. albert.); facendo cosi di questa la condizione 
e la prova a un punto perch^ la buona fede cessi* Se non 
che, maDcando in esse le disposizioni relative alia prescri- 
zione di dieci anni, non puo esservi luogo a contrasto di 
principi; onde tutto si riduce a sapere se tale novit^ segni o 
no un progresso sul dritto romano e sul Codice napoleonico. 
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136. — II Godice italiano, ultimo venuto, faceodo tesoro 
delle utili innovazloni introdotte dagli altri Codici, consacra 
unico principio nel tilolo generale del possesso, il quale, 
per identity di ragioni, si applica pure alia prescrizione di 
dieci anui : Basta che la buona fede vi sia stata al tempo 
dell' acquisto (art. 702 capov.). E nel I' articolo immediata- 
mente consecutive soggiunge : II possessore di buona fede 
fa suoi i fruttij e non i tenuto a restituire se non quelli 
che gli siano pervenuti dopo la dimanda giudiziale (arti- 
colo 703). 

Chi ha seguita con attenzione questa rapida notizia sto- 
rica avr4 certamente avvertito come per una serie di concetti 
diversi siasi svolta la nozione della buona fede, alternando 
sempre tra 1' elemento legale e V elemento. morale, a causa 
principalmente del doppio effetto giuridico che 6 destinata 
a produrre: 1' acquisto dei frutti e la prescrizione della pro- 
priety In quest' ultimo eflfetto pero, come quelle che suol 
esprimere un mutamento piu importante nel giro dei )*ap- 
porti civili, vediamo meglio delinearsi 1' opera innovatrice 
delle legislazionL Se vuolsi avere compendiata in brevi tratti 
felicissimi tutta una evoluzione storica intorno al concetto 
della buona fede, bisogna cedere la parola ad un uomo ga- 
gliardo per ingegno e per dottrina, parola che in lui 6 fatta 
apposta per contemperare una grande concisione ad una 
grande chiarezza (I): « II dritto romano si stava contento 
alia buona fede esistita nel principio, nulla potendo ostare 
la mala fede sopraggiunta: il dritto canonico voile la buona 
fede in tutto il corso del possesso bastevole a prescrivere : 
il dritto patrio napolelano riconobbe gli effetti della mala 
fede sopraggiunta, ma ne voile apertissima la prova : il Co- 
dice francese lasci6 indeterminato il come provare il memento 
in che la buona fede era cessata: le nostre leggi civili vol- 
lero che la prova fosse nata da scrittura: il Godice italiano 
ha volute un atto » . 

<1) Luioi Landolvi, deeoro ed omamento del foro napoletano, 
in un'Allegazione per la Gassazione del d\ 11 aprile 1S78. 
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Ma possiamo lodarci, come di una novit4 importante, 
di questo priDcipio unico stabilito dal Codice italiano per la 
cessazione della buona fede ? Non manca in Italia cbi 1' abbia 
sottoposto a censura : notiamo il De Filippis, il quale imprende 
in proposito un esame comparato del Codice francese e del- 
r italiano. Riguardo al primo scrive : « Un periodo di pos- 
sesso 8i richiede per la percezione del frutti, un periodo 
ancora si ricbiede per la prescrizione del dominio; che sia 
I'uno di un giorno e Taltro di dieci anni, 6 tutto indiffe- 
rente ; ma, ammessa la condizione della buona fede, questa 
deve egualmente rattrovarsi in tutta la durata dei due pe- 
riodi differently non essendovi ragione sufflciente per richie- 
dersi in un periodo soltanto al principio, e nell'altro in tutta 
la sua durata ». Relativamente al secondo indi soggiunge : 
« Agli stessi inconvenienti k andato incontro il Codice ita- 
liano, il quale neir articolo 702 ha ritenuto il sistema francese. 
In onor del vero dobbiamo far avvertire che nel Codice ita- 
liano non si 6 verificata quella contraddizione che abbiamo 
osservato nell' esame delle due disposizioni contenute negli 
articoli 550 e 2269 del Codice francese. Sicch6 pel Codice 
italiano resterebbe la censura quanto al principio ammesso, 
ma non quanto alia sua applicazione » (1). 

In tanta molteplicit^ di opinioni, in materia cosldelicata 
ed importante, ci sia lecito di esprimere anche la nostra. 

137. — Chi ben consideri la natura fondamentale delle 
istituzioni giuridiche si accorger^ facilmente, come questa 
grande espressione della legge cosmica universale, del pari 
che ogni altra espressione della medesima, abbia una sfera 
di azione determinata dall' attitudine della sua natura e dal 
fine cui 6 indirizzata. Vi 6 rispondenza meravigliosa tra V una 
e I'altro, poich6 si tratta di un vincolo dialettico che lega 
mezzo a fine: h nella natura del mezzo il potere di raggiun- 
gere tutto e quel solo fine ; 6 nella natura del fine che esso 

(1) De Fxlippis, EletnenU di Dritlo civile italiano comparato, 
vol. II, nn. 92 e 93. 
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debba essere perfettanieote raggiunto con tutto e quel solo 
mezzo. Se tale perfetta rispondenza non fosse, cesserebbe 
1' esplicarsi ordinato e V armonia dell' universo. — La legge 

del dritto ha per obbietto rattiviti esterna deU'uomo, in 
quanto 6 Tespressione di un essere intelligente e libero ; per 
fine V ordine e la sicurezza nello svolgersi incomposto e mul- 
tiforme di tale attivit^: indirizzare questa a quello 6 il campo 
delia sua azione, I'ufflcio del suo organismo. La sua pre- 
senza spesso 6 invocata nel santuario della coscienza, ed 
essa vi accorre; ma non per questo la sua giurisdizione si 
confonde con quella della morale, usurpandone il luogo e 
r autorit^. II dritto difatti non interroga le operazioni interne 
dell'animo che per cogliere il senso riposto di un'azione 
esterna, la quale esercita la sua influenza nell' ordine so- 
ciale, essendo esse il movente e sottinteso necessario di ogni 
fatto esteriore. Occasionate dalle modiflcazioni prodotte nel 
mondo esterno, le inquisizioni interne del dritto non possono 
oltrepassare i limiti segnati da quelle, senza che usurpino 
e invadano il campo altrui. La buona fede per certo 6 un 
fatto recondite di coscienza ; se restasse tale, sarebbe anche 
un fatto estraneo alia competenza del legislatore. Ma quando 
si annunzia essa come la causa efilciente di un complesso 
di rapporti, i quali, innovando I'assetto delle relazioni este- 
riori preesistenti, toccano gPinteressi e T ordine sociale; 
sorge la necessity pel legislatore d' indagare qual sia la vera 
causa generatrice di tali mutamenti nelle attinenze della 
propriety, per essere in grado di determinarne gli effetti 
giuridici corrispondenti. — N6 basta la semplice modiflca- 
zione esterna per legittimare T inquisizione interna del le- 
gislatore. Imperciocchfe, o il mutamento esteriore, avvenuto 
nei rapporti della propriety, si mostra collegato a quelle con- 
dizioni cui la legge suol riconoscere la virtii di produrre 
neiranimo delle persone il giusto convincimento di aver 
agito a norma de'suoi precetli; e in tal caso T opera del 
magistrate si restringe a vedere se le condizioni stabilite 
dalla legge e I'azione compiuta dal possessore si fondano, 

39 
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come per vincolo di causality, in una coscienza cbe, deter- 
minata dalle prime, sia divenuta determinante della seconda. 
tali condizioni che sogliono, secondo il concetto legisia- 
tivo, aver I'efflcacia di produrre la buona fede, mancano 
invece del tutto; e allora la iegge, non trovando piii op- 
portuno fondamento alle pretese di buona fede, nega a di- 
rittura ogni guarentigia di protezione e di favore, senza 
cbe abbia d'altra parte la giusta facolta o la necessity di 
entrare nel campo cbiuso della coscienza. Questa, a nostro 
avviso. b la natura fondamentale del dritto ed in cio si com- 
pendia tutta la sua giurisdizione neir esame dei fatti interni: 
fuori di tali limiii non vi ha che confusione tra Tufflcio e 
la competenza del dritto e della morale. 

Se e vero questo come principio, debb'essere anche 
vera la conseguenza che intendiaino cavarne. Gome b me- 
stieri che la buona fede del possessore tragga la sua effl- 
cacia da cause giuridiche determinate perch6 possa aver 
valore e giusliflcazione dinanzi alia Iegge nel suo comin- 
ciamento; cosi b mestieri eziandio di altre cause, fornite di 
pari efflcacia giuridica, per determinarsi irrefragabilmenie 
la cessazione della medesima. Entro questi due termini si 
circoscrive la buona fede legale: ognialtro fatto non b della 
competenza del legislatore. ^ perci6 che, assicurata la buona 
fede in principio, come la conseguenza e il risultamento 
delle condizioni stabilite dalla Iegge, V animo del possessore 
rimane un campo chiuso alle esplorazioni del magistrato, 
sinch^ non intervenga un fatto, fornito di pari efScacia giu- 
ridica, per constatare in modo inconcusso la cessazione della 
buona fede nel possessore. E qui occorre rimuovere un er- 
rore molto comune, derivante da quella massima che corre 
per le bocche di tutti: mala fides superveniens non nocet — 
II senso di questo adagio, qual si ricava dal valore letterale 
delle parole, k che la mala fede posteriore non altera per 
nulla la buona fede originaria. Ma ci6 costituisce unacon- 
iraddizione in termini, perch6 menerebbe alPassurda con- 
.seguenza di accordare alia mala fede quell' identico tratta- 
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mento che solo alia buona fede edovuto; mentre servirebbe 
d'altra parte a creare un perfetto antagonismo tra i pre- 
cetti del dritto e quelli della morale, che non e meno esi- 
ziale e pernicioso della loro stessa confusione. 11 significato 
adunque di questo adagio e il seguente: non che la legge 
misuri alia medesima stregua ed accordi il medesimo traU 
tamento alia buona fede e alia mala fede del possessore; 
ma 6 piuttosto che essa non sa della mala fede sopravve- 
nuta, meglio non ne ha una prova certa e sicura, Spetta 
alia morale I'ufficio di condannare gl'iniqui propositi e i 
malvagi intendimenti ; ma la legislazione non puo spiare le 
occulte modificazioni e gl'intimi mutamenti della coscienza; 
senza che ecceda i limiti del proprio ufflcio e corra a un 
tempo il rischio di consumare atti di arbitrio. Non 6 quindi 
che la legge favorisca la violazione dei precetti della morale; 
ma 6 invece ch'essa non pu6 in tal caso, essendone incom- 
petents assicurarne I'osservanza mediante le sue sanzioni. 
Non basta perci6 che la mala fede sopraggiunga, perch6 
cessino i favori accordati alia buona fede del possessore ; 
si richiede altresl la certezza ch' essa sia veramente soprag- 
giunta, la qual cosa non si mostra possibile senza un fatto 
legalmente sicuro che sia a un punto la causa e la prova 
del sopraggiungere della mala fede. Se dobbiam quindi, in 
coloro che invocano e rimpiangono la dottrina del dritto 
canonico, ammirare un senso morale assai squisito; non 
possiamo lodare egualmente un senso giuridico del pari 
elevato. II Codice italiano, attenendosi pienamente ai prin- 
cipt del dritto moderno, segna un progresso veramente 
notevole sulle altre legislazioni. 

138. — Secondo Tart. 703 del Codice italiano adunque 
6 mestieri delta dimanda giudiziale, perch6 cessi nel pos- 
sessore il dritto air acquisto dei frutti : secondo il Codice 
francese invece egli h tenuto alia restituzione dei frutti ap- 
pena conosce i vizi del suo titolo (art. 550 capov., Cod. nap.). 
Onde e dottrina universalmente ritenuta in Francia che 
basti, al fine di porre in mala fede il possessore, qualunque 
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atto giudiziale o stragiudiziale o qualunque altro mezzo 
cbe, anche non derivando dal proprietario, valga nondimeno 
a produrre VeSetto di far cessare la sua buona fede. < II 
possessore di buona fede nel principio cessa di esserlo, e 
non ha piii quindi dritto ai frutti dal momento in cui ha co- 
noscenza dei vizi del suo titolo, sia per effetto di una di- 
raanda in giudizio o di una intimazione stragiudiziale, sia 
in tutt' altro modo » (1). 

Per dimanda giudiziale, non 6 d' uopo il dirlo, s' intende 
Tatto di citazione (art 37 Cod. proc, civ.), con cui il pro- 
prietario reclama dal possessore la restituzione della cosa 
sua insieme a tutte ie accessioni della medesima (2). A no- 
stro avviso poco importa che la dimanda del proprietario 
sia fatta in petitorio o in possessorio: lalegge non distingue. 
Se il proprietario per6 si vale dell'azione possessoria, per 
reclamare il possesso della cosa sua, 6 mestieri esca vinci- 
tore nel giudizio impegnato, perch6 abbia dritto alia resti- 
tuzione dei frutti sin dal giorno della dimanda; ma, se la sua 
dimanda non 6 ammessa o 6 rigettata, essa non vale per 
nulla a crear Tobbligo nel possessore di restituire i ft*utti, 
opponendosi a ci6 la forza del giudicato. La dimanda giu- 
diziale quindi non e efScace a tal uopo che in quanto vien 
coronata da sentenza favorevole. ^ perci6 che nel giudizio 
petitorio possono venire meglio tutelati gV interessi del pro- 
prietario; poich6, intentandosi la ret vindication si viene ne- 
cessariamente all' esame dei titoli di propriety, senza punto 
guardarsi alle ragioni e alia durata del possesso. 

139. — La necessity della dimanda giudiziale, qual con- 
dizione per far cessare la buona fede del possessore anche 
per I'acquisto dei frutti, era stata gik avvertita sin dal 
dritto romano dal giureconsulto Giuliano, alia cui opinione 
per6 prevalse quella contraria di Paolo e di Ulpiano: Bonae 

(1) AuBRY e Rau, vol. I,§20LConfr. Deiiolombb, vol. Y, pag.616; 
DuRANTON, vol. II, B. 362; Dalloz, RSpert.jy, «Propr. », § 347; Lau- 
rent, vol. VI, n. 222. 

(2) Borsari, vol. II, § 1503. 
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fidei emptor sevit, et antequam fructics perciperetj cognovit 
fundum alienum esse, an perceptions fructus suos faciat, 
quaeritur ? Respondi, bonae fidei emptor, quod ad perci- 
piendos fructits, intelligi debet, quamdiu evictus fundus 
non fuerit (1). Era questo il principio invalso nelPantico 
dritto francese: il possessore di buona fede in origine non 
poteva esser costituito di mala fede se non mediante la di- 
manda giudiziale. « La giurisprudenza universale delia Fran* 
cia statuiva, che il possessore fosse presunto di buona fede 
sino alia interpellazione giudiziale, e da quel punto soltanto 
si obbligava a restituire i frutti » (2). Secondo il Codice na- 
poletano bastava la dimanda del proprietario, anche in con- 
ciliazione per costituire di mala fede il possessore (art. 475 
capov., Cod. delle Due Sic). II Codice albertino per6 richiese 
formalmente la dimanda giudiziale, perchS il possessore 
fosse tenuto alia restituzione dei frutti (art. 453, Codice 
albert.): da esso 6 stato tratto I'articolo 703 del Codice 
iialiano. 

II valore giuridico della dimanda giudiziale, come con- 
dizione per determinare il tempo da cui il possessore di 
buona fede sia tenuto a restituire i frutti, 6 duplice. II primo 
deriva dalla necessitii dei giudicati, i quali, essendo sem- 
pliceuiente dichiarativi, 6 d'uopo retroagiscano nei loro ef- 
fetti al giorno della dimanda (3). II secondo poi consiste 
neir indole stessa della dimanda, la quale rappresenta a un 
punto il ridestarsi della coscienza e dell' attivit^ del pro- 
prietario, e il termine o il turbamento di quella del pos- 
sessore: essa, a dirla breve, ^ la causa e la prova legale 
della cessazione della buona fede. Colla dimanda giudiziale 
non pu6 farsi piii rimprovero d'inerzia al proprietario, ne 
qualificare di buona fede il possessore : puo nel fatto non 

(1) Fr. 25, § 2, JHg., « De usur. », XXII, 1. 

(2) Malletillb, Analisi della discussione mtomo al Codice civile, 
vol. II, pag. 242. 

(3) Laurbnt, vol. VI, n. 222; Pacifici-Mazzoni, IstUuz., vol. Ill, 
n. 189. 
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esser cessata in quest' ultimo la fede nella legit.timiti del 
proprio dritto; ma ci6 non toglie ch'egli da quel giorno 
abbia il debito e V interesse di preoccuparsi della probability 
di un giudicato sfavorevole che lo condannialla restituzione 
della cosa e dei frutti. Ispirato quindi ad un alto principio 
di giustizia e di sapienza sociale, si mostra il dettato della 
legge ; poichfe 6 giusto ed utile ad un tempo che venga la- 
sciata al proprietario la responsabilitA della perdita o della 
conservazione del proprio dritto. 6 colpa sua se tace e non 
reclama : Quod quts ex culpa sua damnum sentitj non in- 
telligitur damnum sentire (i): dal momento, pero, ch'egli 
si fa vivo e rivendica la cosa sua, sarebbe sommamente in- 
giusto che venisse oltre defraudato nei propri dritti. II pos- 
sessore alia sua volta, se pur non diviene a dirittura di mala 
fede in seguito alia dimanda, sar& sempre un imprudente 
laddove, malgrado di essa, avr& consumati i frutti che sa di 
poter restituire insieme alia cosa. La dimanda giudiziale 6 
il risveglio del proprietario che chiede la reintegrazione del 
suo dritto offeso; 6 una sflda lanciataal possessore che gli 
ha usurpato il godimento e il dominio della cosa, un' invoca- 
zione di titoli e di document! che confermano inesorabilmente 
la legittimiti delle sue pretese : il possessore non potri da 
quel giorno illudersi oltre sulla incerta origine della sua 
propriety. Promossa la dimanda giudiziale non k piu luogo 
a vane minacce o ad atti di jattanza da parte del proprie- 
tario, n^ a facili illusioni da parte del possessore : al primo 
non potr& piU farsi rimprovero d' inerzia o di colpevole si- 
lenzio; nel secondo poi, oltrechfe puo dirsi cessata nel fatto 
la illesa coscienza del proprio dritto, la intima persuasione 
cioS di non v' esser dritto altrui che lo possa legittimamente 
molestare, si ha la prova legale incontestabile di tale ces- 
sazione. Da quel momento venendo meno in moda evidente 
la causa costitutiva di siffatta condizione anormale del dritto 
di propriety, questo si riafferma in tutta la sua pienezza. 

(1) Fr. 203, Dig., « De reg. jur. », L, 17. 
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140. — Le diinanda del proprietario o 6 accolta dal ma- 
gistrato o h respinta : nel primo caso il possessore 6 tenuto 
a reslituire la cosa insieme ai frutti percepiti dal gioroo 
della dimanda ; nel secondo, invece, risultando vittorioso, 
non restituir^ nk i frutti, nd la cosa. Qualunque sia la for- 
tuna della lite nei diversi gradi di giurisdizione, bisogna 
sempre guardare all'esito finale della medesima; a quella 
sentenza, cio6, che, divenendo cosa giudicata, senza cbe possa 
contro di essa promuoversi gravame di sorta ordinario o 
straordiuario, fissa irrevocabilmente lo state del contendenti. 
A norma di questa debbe deciders! se il possessore abbia 
no r obbligo di restituire i frutti dal giorno della dimanda, 
retroagendo, per la sua indolo dichiarativa, a quell' epoca 
la forza del giudicato (1). Se il possessore vince in prima 
istanza e perde in appello; ovvero, se dopo aver vinto in 
prima e seconda istanza, 6 la sentenza di appello annullata 
dalla Gassazione, ed al pronunziato di questa si conforma 
nella sua decisione il magistrate di rinvio;eglisara sempre 
tenuto dal giorno della dimanda alia restituzione dei frutti, 
malgrado la varia fortuna della lite. Non 6 piii quistione in 
tal caso di buona o di mala fede, ma e quistione bensi di ap- 
plicare i principt che governano la efflcacia della cosa giu* 
dicata. < Celui qui gagne dans les deux instances sera le 
plus souvent de bonne foi, mais sa bonne fois, ou sa mau- 
vaise foi sont indifferentes: quelles que soient les perip^ties 
du proems, c'est celui que I'emporte en deflnitif qui doit 
obtenir tout ce qu'il aurait obtenu d6s la litiscontestation, 
puisque la derniere decision remonte a ce jour » (2). 

Se per6 il possessore, dopo uscito vittorioso in posses- 
3orio, perder4 in petitorio, egli non dovr^ i frutti che dal 
di della dimanda fatta in petitorio. Si quiSj bona fide rem 
possidenSf victor existat injudicio possessorio, in petitorio 
autem victus recedat, non alios fructus restituere tenetur, 

(1) Laubbnt, vol. VI, n. 222; Pacipici-Mazzoni, IstihAZ.^ vol. Ill, 
n. 189. 

(2) Laurent, vol. VI, n. 223. 
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quam qui tempore in petitorio litis contestatae adhuc 
exstabantj eo quod sententia in possessorio pro ipso lata 
impedimento est quominus malae fidei possessor foetus 
intelligatur f ac rurst^ in petitorio contra eum data effUnt, 
ut juris interpretaiione in mala fide positus existimetur^ 
ex quo litis contestatio in petitorio fuit (1). 

141. — Ma il perimersi della dimanda giudiziale fa ces- 
8are nel possessore Tobbligo direstituire i fruttidal giorno 
in cui 6 stata proposta? Nell'antica giurisprudenza fran- 
cese non era dubbia la risposta : la perenzione, togliendo ogni 
forza legale alia dimanda del proprietario, toglieva allresi in 
quest' ultimo il dritto di chiedere la restituzione dei frutti, 
per manco d'intimazione giudiziale contro il possessore: la 
perenzione della dimanda, a dirla breve, ricostituiva il pos- 
sessore nella buona fede di prima. « Autre fois, n'^tait que 
du jour de la demande form6e en justice que lepossesseur 
etait condamne k la restitution des fruits; et si le propri^- 
'taire laissait perimer T instance, le possesseur 6tait cense 
remis en bonne foi, et ne devait les fruits que du jour de 
la noiivelle demande » (2). Tale dottrina pero, come fu av- 
vertito dal medesimo Toullier tra' primi, venne abrogata dal- 
Tarticolo 550delCodice francese, il quale stabilisce, recisa- 
mente, che la buona fede del possessore cessa appena gli sono 
noli i vizi del titolo di acquisto; ond'6 che da tal momentOi 
senzacurarsi del modo com'essa sia cessata, comincia I'obbligo 
nel possessore di restituire i frutti. <c Devra-t-il (le possesseur) 
les fruits k partir de la premifere demande ? Ce sera une que- 
stion de fail. II est possible que les titres produits par le 
propridtaire donnent connaissance au possesseur des vices 
de son tilre : il se pent aussi que sa bonne foi ait continuee. 
Le juge d^cidera d'aprfes les circonstances de la causes (3). 

(1) VoET, PandecLy lib. XLT, tit I, n. 31; Laurent, loc. cit. 

(2) Toullier, vol. 11, pag. 76. 

(3) Laurent, vol. VI, n. 224. Confr. Aubry e Rau, vol. I, § 201; 
DuRANTON, vol. II, D. 362; Deiiolombe, vol. V, pag. 616; Dalloz, IW- 
peri , V. « Propr. », § 347. 
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A diversa sentenza bisogna venire nel Godice italiano. 
L' articolo 703 dispone, espressamente, che 11 possessore non 
i tenuto a restituire se non i frutti che gli sono pervenuti 
dopo la dimanda giudiziale: 6 mestieri quindidella dimanda 
giudiziale perch6 sorga tal obbligo nel possessore. Ma 6 di- 
sposizione testuale dell' art. 341 del Godice di procedura ci- 
vile, che r istanza perenta perde la sua quality di atto giu- 
diziale, reputandosi come non fatta: k naturale quindi la 
conseguenza, che, col perimersi dell'istanza, mancando la di- 
manda giudiziale, manchi altresi T obbligo nel possessore di 
restituire i frutti sino a che non venga intentata una nuova 
dimanda giudiziale. N^ 6di ostacolo T adagio: exacto etiam 
nullo oritur probatio facti; chfe, quandola legge richiede 
di necessity la dimanda giudiziale, non ^ piii quistione di 
buona o cattiva fede, ma di giudicato. Or il giudicato che 
condanni il possessore alia restituzione del frutti non pu6 
pronunziarsi dal magistrate in virtii della istanza perenta, 
annullandosi coUa perenzione ogni atto di procedura; oc- 
corre quindi una nuova dimanda giudiziale perch^ venga a 
contestarsi la lite : solo questa potr&, dal giorno in cui sara 
proposta, creare nel possessore T obbligo di restituire i 
frutti insieme alia cosa stessa. Denique si post litem con- 
testatam perempta sit litis instantia, per culpam actoriSy 
fructus non ex die prioris, sed posterioris litis contesta- 
tionis praestari aequum est, cum hoc sitj quod actor sibi 
imputet. Nequicquam facit^ quod per litis contestationem 
priorem possessor Jam desierit in bona fide esse^ si modo 
consideres non aliter per litis contestationem induci ma- 
lam, fidem^ quam si ad earn evictio reisecuta sit. Acproinde, 
cum prior litis contestatio perempta vim omnem amiserity 
consequent est non nisi ex secunda litis contestatione malam 
fidem interpretatione juris inductam videris, quippe ad 
quam. etiam tantum, et non ad priorem peremptam, sen- 
tentia evictionis interposita est (1). 

(1) VoET, loc. cit. 

40 
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Duplice, adunque, ^ il motiyo per cui la istanza perenta, 
qualunque sia V eflietto che abbia potato produrre neW animo 
del possessore, non obbliga costui alia restituzioae del frutti. 
n primo deriva dair indole stessa della litis contestation la 
qaale dod 6 possibile in virtii deir istansa perenta : la legge 
esige formalmente la dimanda giudiziale, ma questa non ha 
valore se non in quanto pu6 essere seguita dalla sentenza 
del magistrato; il qual effetto non puo aver luogo quando 
gi4, mediante la perenzione, la dimanda giudizi^ h caduta 
Del nulla. II secondo motivo poi si risolve nel principio me- 
desimo che informa siffiatta materia. II proprietario che lascia 
perimere T istanza o 6 aiosso da poca fede nella legittimitji 
del proprio dritto, o 6 vinto da negligenza e da inerzia: in 
ambo i casi egli non merita proteziooe e favore; mentre 
d' altra parte il possessore, in presenza dell' abbandono del 
proprietario, sente risorgere in s6 la fede nel proprio dritto 
e con essa la sicurezza di sentirsi proprietario ; e come tale 
agir^ rimpetto alia cosa ch' egli possiede. Prosiegua il pro- 
prietario a scontare il fio della sua inerzia: la legge lo ha 
punito prima, lo punisce anche poi, intanto il possessore 
far^ suoi i frutti. « La legge vuole che il possessore di 
buona fede sia pariflcato in questo punto al vero padrone; 
decisione plena di equity, poich6 I'uomo naturalmente 6 nel- 
V abitudine di equilibrare le spese a' suoi proventi, e se colui 
che ha goduto del fondo altrui, nella persuasione ch' egli 
n' era proprietario legittimo, si trovasse obbligato a resti- 
tuire i frutti dopo aver creduto di poterli spendere come 
suoi, la sua buona fede medesima sarebbe causa della sua 
rovina^ per la falsa sicurezza che gli aveva ispirata> (1). 

(1) Proudhon, Dominio, vol. I, pag. 547. 
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CAPITOLO UNICO. 

DEI FRUTTI £ DEL MODO DI ACQUISTARLI 

142. — Ogni dritto deir uomo, meno quelli che riguar- 
dano gli aitributi e I'esplicarsi delle TacoItA inereati alia 
persona umana nelle sue forme moiteplici di manifestazione, 
si risolve sempre in ua interesse od utility. Non che il giusto 
debba venire confuso coir utile, ma 6 piuttosto ch' essi son 
due termini correlativi, i quali s' incontrano e si completano 
a vicenda, senza punto contraddirsi, nella deter minazione 
del medesimo obbietto. II primo, ditatti^ riguarda la legit- 
timitd liceitd delF azione umaaa, ed il secondo ne riguarda 
invece la produttivit4 od il valore economico. Ond' ^ che la 
medesima azione b giusta, in quanto, non ofifendendo il dritto 
altrui, pu6 liberamente esercitarsi; ed 6 utile, in quanto 
conduce, quand' 6 compiuta, alia soddisfazione di certi bi- 
sogni. Abbiamo parlato flnora delle condizioni, onde risulta 
I'efficacia giuridica del dritto accordato al possessore di 
buona fede; bisogna dire ora dell' utility economica ch'esso 
6 destinato a produrre, subordinatamenta sempre per6 al- 
I'elemento giuridico che la giustiflca, determinandone il 
limite e la misura* 

L' articolo 703 dispone, che il possessore di buona fede 
fa suoi i fruUu Acci6 riesca cbiaro il pensiero legislativo 
occorre un triplice esame: T se il possessore guadagni solo 
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quel frutti che hanno bisogno dell' opera deir uomo perch^ 
vengano prodotti, od anche quelli che la natura produce da 
sk] 2^ quail siano i prodotti ch'entrano nella nozione di 
frutti; 3^ cora'essi si acquistino dal possessore. Tratteremo 
partitamente con brevity ciascuno di questi argomenti. 



I. 



143. — Le fonti del dritto romano non porgono un cri- 
terio abbastanza sicuro sui frutti, che il possessore di buona 
fede ha il dritto di acquistare: se cio6 questo si limiti ai 
soh frutti industriali; ovvero si estenda anche a quelli che 
sono prodotti spohtaneamente dalla natura, senza che sia 
d'uopo dell' industria delPuomo, frutti naturali. Yi hanno 
element! per Tuna e per Taltra opinione: il tutto sta nel 
coordinarli, e qui 6 il difficile dell' impresa. Avvisano taluni 
che tale discordanza nel dritto romano debba spiegarsi col 
diverso concetto che i giureconsulti, secondo 1' eik in cui 
scrissero, ebbero intorno ai frutti spettanti al possessore di 
buona fede ; ritenendosi sino al terzo secolo che dovesse far 
suoi solo i frutti industriali, e permettendosi dopo tale epoca 
di acquistare anche i naturali (I). Tale opinione nonpuo ac- 
cettarsi, come quella che muove da un criterio troppo este- 
riore, e che viene smentita dalle istituzioni stesse di Oiu- 
stiniano, opera di etk recentissima, dove si dice che i frutti 
appartengono al possessore pro cultura et cura. 6 meglio 
dunque studiarci se, interpetrando bene i testi ripugnariti, 
possa dileguarsi quelia contraddizione che pare a prima 
giunta inevitabile. 

144. — Una grande difficolt^ si nasconde nel passo se- 
guente : Si quis a non domino, quern dominum esse ere- 
diderit, bona fide fundum emerit, vel ex donatione, aliave 



(1) Laurent, vol. VI, n. 203. Confr. Tartufari, op. cit, vol. I, 
n. 244. 
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qualibet jtista causa aeque bona fide acceperit: naturali 
ratione placuit fructus, quos percepit, ejus esse pro cul- 
tura et cura (I). Da queste parole di Giustiniano pare si 
ricavi, come, accordandosi i frutti al possessore di buona 
fede in considerazione della spesa e delia fatica sostenuta 
per produrli, debba tal dritto venir meno in liii riguardo 
ai frutti naturali, per la produzione dei quali non k d' uopo 
di capitale e di lavoro. Ma k da porsi mente, per6, che qui 
I'imperatore non fa altro che esporre semplicemente la ra- 
gione per cui avvisa che i frutti della cosa debbano spettare 
al possessore di buona fede, anzichi al proprietario della 
medesima; ragione che, anche falsa od incompiuta razio- 
nalmente, non altera punto la disposizione assoluta, la quale 
si trova, senza restrizione di sorta, nelle parole: fructus 
quos percepit. E poi, anche supposta esatta ed intera la 
ragione asseguata da Giustiniano, ed informativa essa sola 
del valore di tutta la disposizione, non varrebbe perci6 a 
restringere il dritto del possessore a quella sola categoria 
di frutti che sono il risultato dell' industria. Imperciocch6 
non bisogna scindere i diversi rami della produzione di una 
cosa, ed in ciascuno di essi proporzionare la spesa al pro- 
dotto che si ottiene ; ma occorre invece considerare come, 
qualunque sia la natura dei frutti, h d' uopo sempre di fatica 
e di spesa per la conservazione e la reintegrazione del fondo 
produttivo. N6 6 da passarsi sotto silenzio che lo stato della 
produzione spontanea e proprio dell' epoche primitive e delle 
tribu barbare; mentre gii in Roma, quando scriveva Giu- 
stiniano, la society trovavasi costituita in ordinata e civile 
convivenza, e la propriety privata largamente progredita 
sotto la guarentigia di salde e sicure leggi. Sia piccola o 
grande la spesa di cultura, torna sempre lo stesso; vi ha 
inoltre per& la coscienza di proprietario, con tutte le solle- 
citudini che Taccompagnano, che merita di esser tenuta in 
considerazione : 1' imperatore, difatti, afferma espressamente, 

(1) § 35, InstU., « De rer. diyis. », II, 1. 
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che 11 possessore acquista i frutti, non solo pro culturUj ma 
anche pro cura ; la quale, sia pur minima la spesa di 
cultura, concorre in ogni caso al medesimo modo (1). 

Ma, senza punto guardare alle ragioni, il fatto k che 
non si porta veruna limitazione al dritto del possessore nel- 
Tacquisto dei friitti, i quali divengono suoi a causa della 
buona fede ; in conseguenza cioe della fondata opinione che 
egli ha di reputarsi proprietario : Porro bonae fidei pos- 
sessor^ in percipiendis fructibus, id juris habet quod do^ 
minis praediorum tributum est (2). « Osservisi che ci6 che 
disse Giustiniapo riguardo ai frutti che ii possessore di buona 
fede percepisce, essere da lui acquislati pro ctUtura et curuy 
lo disse enunciative, giacch^ ordinariamente i frutti sono 
la ricompensa delle cure e dei travagli che il proprietario 
il possessore di buona fede sostiene per la cultura dei 
fondi; ma ci6 non deesi intendere restrictive^ ad eflfetto di 
circoscrivere ai soli frutti industriali, per la cui produzione 
ci 6 bisogno di cultura, il dritto che la buona fede dk al 
possessore di percepire i frutti a suo proprio vantaggio; 
mentre al contrario 6 costante che la buona fede dk questo 
dritto per tutti i frutti, tanto pei naturali che la terra pro- 
duce senza veruna cultura, quanto per gl' industriali che 
esigono il fatto dell' uomo. Questo 6 ci6 che c' insegna 
Paolo » (3). Bellissime oltremodo sono le parole dette in pro- 
posito dal Vinnio: Neque enim fructtcs fiunt bonae fidei 
possessoris jure et potestate rei suaej unde non nascun^ 
tur; neque solo ipsius facto, puta cultura, cura^ perce- 
ptione : nam eadem raiione fierent et malae fidei posses- 
soris, neque ab alio percepti, agrove ab alio consitoj bonae 
fidei possessoris non fierent, licet perceptio bonae fidei 

possessori sit causa sine qua non Tribuitur igitur haec 

acquisitio perceptionu At quo jure, qtuive raiione f Na- 
il) DovBRi, IstUuzioni di Dritto romano, I, pag. 538. 

(2) Fr. 25, § 1, Dig., « De usur. », XXII, 1. 

(3) PoTHiBB, Dominio e proprietd, n. 337. 
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turali Ut ait Justinianus hiCy nimirum propter cidturam 
et curam possessoris percipientis. Sed enim neque sola 
haec acquisitionis hujus ratio est, neque praedpim, ut 
patet ex its quae Jam disputata sunt^ et si culturae tantum 
aut curae ratio hie haberetur^ hoc solum possessori con- 
cedendum esset, ut impensam et operant in colendo et 
curando praestitam imputetj atque ad eum dumtaxat 
modum fructus deducere vel retinere possit, si aliter ei 
restitutio non flat. Principalis vero ratio in persona pos- 
sessoris quaerenda, ea est bona fides; quippe quae facit 
ut possessor J pene pro domino haberi debeat, hinc non 
tantum fructus, sed et caetera fere omnia^ quae dominis 
tribuuntur^ eadem fribuuntur et bonae fidei possesso- 
ribus (1). 

145. — IJD'altra sentenza di Pomponio merita di essere 
interpetrata, poicb^ ben piii esplicitamente, cbe non le parole 
di Giustiniano, sembra restringere ai soli frutti industriali il 
dritto del possessore di buona fede: Fructus percipiendo 
uxor^ vel vir ex re donata^ suos facit: illos tamen quo 
suis operis adquisierit, veluti serendo : nam si pomum de- 
cerpserit^ vel ex sylva caedit, non fit ejus; sicuti nee cujus- 
libet bonae fidei possessoris; quia non ex facto qfus is 
fructus nascitur (2). 

£; d' uopo notare, anzitutlo, cbe in dritto romano, come , 
nel Godice italiano (art. 1054), era proibita la donazione tra 
coniugi; epper6 6 naturale cbe solo per equity il coniuge 
donatario potesse proflttare unicamente di quei frutti, alia 
cui produzione egli avea contribuito colla sua industria. 
Questa appunto 6 1' ipotesi cbe il giureconsuho esamina nel 
frammento citato ; nulla quindi esso contiene cbe possa pre- 
giudicare al dritto del possessore di buona fede : si percb^ 
non si tratta di vero terzo possessore, trattandosi invece 
dei frutti cbe il coniuge donatario acquista nel rapporto 

(1) ViHNfo, loc. cil, nn. 1 e 4. 

(2) Fr. 45, Dig., « De usur. », XXII, 1. 
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coir altro coniuge donante o cogli eredi di costui ; ^ perch6 
il possessore in tal caso non ha un giusto titolo, essendo 
nulla la donazione tra coniugi. — Ma vi ha la seconda parte 
della sentenza del giureconsulto, dove si dice ctyuslibet 
bonae fidei possessoris, che ha d' uopo di una certa spie- 
gazione. Essa, invero, non debbe assumersi nel senso che 
nessun possessore di buona fede abbia il dritto di acquistare 
i frutti naturali ; ma invece nel senso che non tutti i pos- 
sessor! di buona fede possano effettivaraente acquistarli : 
tanto quelli, come nella specie, che non hanno un giusto 
titolo di possesso; quanto quelli aitresi, come i possessori 
di eredit4, che non posseggono a titolo oneroso. Scrive in 
proposito il Gothofredo : Recte ait nee cujuslibet : nam 
fructus hi naturales fiunt possidentis bona fide titulo one- 
roso, puta ex empto (fr. 48 pr. Dig. De adqu. rer. dom., XLI, 1 ) ; 
non item possidentis titulo lucrativo, veluti ex donatione, 
ut flic; itaque non sunt hae leges contrariae (1). 

146. — Rimossa ogni dubbiezza intorno al significato 
delle due sentenze sopra enunciate, non resta che I'afFer- 
mazione esplicita del giureconsulto Paolo, il quale riconosce, 
formal me nte ed in modo assoluto, nel possessore di buona 
fede il dritto di acquistare indistintamente i frutti industriali 
eii i naturah percepiti dalla cosa posseduta: Bonae fidei 
emptor non dubie, percipiendo, fructu^ ettam ex aliena 
re suos interim facit, non tantum eos qui diligentia et 
opera ejv^ pervenerunt sed omnes : quia quod ad fructus 
attinetj loco domini pene est. (2). E questa la dottrina pro- 
fessata dagl' interpetri piii autorevoli del dritto romano (3), 
alia quale si sono conformati pienamente le moderne legis- 
lazioni. 

II Codice francese, difatti, neirarticolo 549, parlando 
del possessore di buona fede, dice, con espressione assoluta, 

(1) Nota 24, fr. cit. Vedi Vinnio, loc. cit, n. 8. 

(2) Fr. 48 pr. Dig., « De adqa. rer. dom. », XLI, 1. 

(3) Vinnio, loc. cit.; Vokt, lib. XLI, tit. I, n. 30; Pothibb, op. cit, 
n. 337. 
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che egli fa suoi i frutti. Ond' 6 che gl' interpetri, traendo 
pure argomento da cio che il Codice francese non distingue 
tra i frutti naturali e gl' industriali, e dai molivi che giusti- 
ficano il dritto del possessore di buoua fede, si accordaQO, 
mirabilmente, nel riconoscere in lui la facolt^ di acquistare 
ogni maniera di ft*utti possano pervenirgh dalla cosa pos- 
seduta (1). La medesima decisione e pei medesimi molivi 
debbe adottarsi nel Codice italiano (2). Qualunque sia percio 
la natura dei frutti che il possessore potri percepire prima 
della dimanda giudiziale, essi gli apparterranno irrevocabil- 
mente. II Codice nazionale invero non ammette alcuna distin- 
zione tra i frutti industriali e i naturali (art. 444), solo pei 
quali poteva nascere dubbio nelle altre legislazioni. II pro- 
gresso dei tempi e la cresciuta cultura economica hanno 
assodato una grande verity ; che nulla cio6 si produce nel 
mondo che non sia il risultato dell' azione combinata del- 
r uomo e della natura. Possono variare, 6 vero, le propor- 
zioni in cui, secondo la diversity dei casi, suole Topera del- 
r uomo concorrere con quella della natura per la produzione 
della ricchezza ; ma essa per6 non cessa mai di essere uno 
dei fattori necessari della produzione. — Unica distinzione 
adotta il Codice italiano, quella di frutti naturali e civili: 
adoperando la prima denominazione per indicare quelli che 
provengono direttamente dalla cosa ; e denotando coUa se- 
conda quelli che costituiscono I'equivalente di cio che 6 pro- 
dotto direttamente dalla cosa, e che sogliono computarsi per 
lo pill in moneta; onde si dice che i frutti civili si oltengono 
per occasione della cosa (art. 444). Combinando adunque la di- 
sposizione deirarticolo 444 con quella delFarticolo 703, risulta 
evidente la conseguenza che nessuna restrizione viene im- 
posta al possessore di buona fede nell'acquisto dei frutti. 

(1) Marcad£, II, art. 549; Duranton, vol. II, nn. 350,366; Dkmo- 
LOMBE, vol. V, pag. 621 e segg.; Dalloz, RiperL^ v. « Propr. », § 358; 
Laurbnt, vol. VI, n. 203 e segg. 

(2) Pacifici-Mazzoni, IstUuz., vol. Ill, n. 188; Borsari, vol. II, 
§ 1054; Tartu PARI, vol. I, n. 244. 
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147. — La legge prescrive, in termini generali, che il 
possessore di buona fede fa suoi i frutti (art. 703); ma quali 
siano i proventi che debbono comprendersi sotto tale deno- 
minazione, nol dice punto. Intanto nel titolo dell' usufrutto 
troviamo nettamente determinati i prodotti, che vanno nove- 
rati nella categoria dei frutti spettanti air usufruttuario. 
Possiamo valerci delle norme relative all' usufrutto, per ap- 
plicarle al possessore di buona fede ? Nessun dubbio ; perch6, 
tanto neir uno che nell' altro caso, sebbene per motivi diversi, 
si tratta serapre deiracquisto dei frutti, ed 6 evidente Tana- 
logia: Don k d'uopo quindi che la legge ripeta due volte 
le stesse regole. Questo concetto 6 assicurato anche per 
dritto romano : Quod enim placuit de usufructuario, idem 
probatur etiam de bonae fidei possessore (1). Scrive in pro- 
posito il Laurent: « Quels sont ces produits? Le Code r4- 
pond k la question au titre de Tusufruit II y pose en prin- 
cipe que Tusufruitier a le droit de jouir de toute esp6ce 
de fruits » (2). Attingeremo quindi al titolo dell' usufrutto 
le norme legali relative ai proventi che il possessore di buona 
fede acquista sotto la denominazione di frutti; studiandoci 
pero di porre in rilievo, altresi, se in qualche parte il dritto 
di quest' ultimo rimpetto alia cosa diversifichi da quello del- 
r usufruttuario. 

148. — La nozione di frutti, nel linguaggio economico, 
si risolve in quella di reddito; il quale rappresenta I'en- 
trata annuale che il proprietario ricava dalla terra, ed il 
capitalista dai capitali investiti, scemata per6 delle spese di 
produzione e della quota di riserva che 6 destinata alia rico- 
stituzione o, meglio, alia conservazione del fondo produttivo. 
Questa idea fu espressa stupendamente dai giureconsulti 

(1) Fr. 10, § 4, Big.^ « De adqu. rer. dom. », XLI, 1. 

(2) Laurent, vol. VI, n. 206. 
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roraani, quando col nome di fructu^ intesero : quidquid ex 
re nasci et renasci solet Di fatti il carattere principale del 
reddito {fructus) sta nella perennitA e periodicity delle sue 
apparizioni. Eppero nou h applicabile siffatta denominazione 
a quel proventi che, lungi dal costituire un reddito perpetuo, 
formano il valsente del fondo produttivo, i cui elementi non 
si rinnovano, ma si esauriscono col prodotto medesimo. Tali 
a rigore sarebbero i prodotti delle miniere, la cui fertility 
si coDsuma mano mano a misura che si estraggono le so- 
stanze minerali. Accade tuttavia che anche i prodotti della 
miniera si considerino come reddito, quando specialmente 
viene sottoposta ad uD'escavazione regolare, e non rapace, 
che lo sciupi o sfrutti. Cio che dicesi per le miniere, vale 
pure pei boschi. AllorchS si allevano alberi di alto fusto, i 
quali si atterrano in unica volta « k blanc etoc, k terrain » 
come dicesi comunemente tra noi, a taglio raso, in guisa 
che gli alberi abbaituti non possono piii ricostituirsi ; il taglio 
del bosco non dk in tal case che il valsente, o il capitale 
medesimo convertito in contanti. Ma se invece il bosco viene 
sottoposto a taglio periodico e regolare, per diradoy < par 
eclaircie » abbaitendosi gli alberi gradatamente nel giro di 
alcuni anni, in guisa da dar tempo al terrene di ripopolarsi 
di giovani piante, si ottiene in tal case un reddito, poich^ 
non si distrugge, ma rimane inalterato il fondo produttivo. 
149. — Tutti quel proventi, adunque, che presentano il 
doppio carattere della perennitii e della periodicity, spettano 
senza dubbio al possessore di buona fede, poich^ entraao 
nella categoria dei frutti. Tali sono i prodotti che sogliono 
percepirsi dalla cosa nel tempo del ricolto, qualunque sia 
la lore natura, la quantity del lavoro umano richiesto e 
V epoca in cui maturano ; tali sono del pari gl' interessi dei 
capitali, le pigioni delle case, i proventi delle enfiteusi, dei 
censi e di ogni altra fonte di entrata (art. 444) , come pure 
i parti degli animali (1), il reddito derivante dal taglio dei 



(1) § 37, InsUl., 4C De rer. div. », II, 1. 
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boschi cedui (art 485) e di quelli di alto fusto distribuiti in 
tagli regolari (art. 486), ed i prodotti delle rainiere, cave 
e torbiere, che si trovano aperte ed in esercizio al tempo 
in cui comincia il possesso di buona fede (art. 494, capov.) (1). 
II tesoro non S frutto (2); epper6 non appartiene al posses- 
sore di buona fede, salvo i dritti che possono competergli 
come ritrovatore (art. 494, capov. ult.) ed i profltti che potri 
ricavarne dair impiego. 

150. — Quanto ai frutti, siano civili, siano naturali, che 
essi si acquistino al possessore di buona fede nessuno 6 che 
ne dubita. Ma il dubbio si presenta gravissimo allorch^ vuol 
sapersi se, oltre ai prodotti che vanno compresi nella cate- 
goria dei frutti, gli spettino ancora quelli, nei quali il red- 
dito 6 parte integrante del fondo produttivo; e che debbono 
percio considerarsi come capitate anzich^ come frutti, quando 
vengono separati dalla cosa principale cui trovansi incor- 
porate Abbiamo in proposito una opinione del Marcade che 
merita di essere ricordata. € Quando un terzo », egli scrive, 
« possiede di buona fede V immobile appartenente ad altri, 
i diversi prodotti di questo immobile, divenendo mobili in 
virtii della loro separazione dal fondo, e trovandosi cosi mo- 
bilizzati durante e sotto il possesso del terzo, divengono 
air istaiite di lui propriety,.. L' usufruttuario e il flttajuolo 
han soltanto il dritto di godere, cio6 di raccogliere i frutti. 
Primamente non possono raccogliere che frutti, quindi non 
possono n6 aprlr cave di pietre, di torba ecc, n6 tagliare 
i boschi di alto fusto non sottomessi a regolare tagliamento; 
gli alberi che abbattessero in simili boschi e senza seguir 
le regole del tagliamento punto non apparterrebbero ad essi* 
II possessore di buona fede per contrario fa suoi, dall' istante 
della separazione, tutti i prodotti, quali che siano, posciachS 

(1) Demolombk, vol. V, pag. 621;DuRANT0N, vol. II,n.350;DALLOz, 
loc. cit.,358; Laurent, vol. VI, n. 205; Pacifici-Mazzoni, /5^*V., vol. Ill, 
n. 188. 

(2) Laurent, vol. VI, n. 205; Borsari, vol. II, § 1054. 
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tutti divengOQO mobili in forza della loro separazioue dal 
suolo » (!)• 

Codesta teorica del MarcadS, pu6 dirsi con sicurezza, 
non ha ricevuta lieta accoglienza dagli scrittori e dalla giu- 
risprudenza (2); e la ragione, a chi ben guardi, si porge 
evideotissima. Imperciocch^ 6 un false argomentare quelle 
del cbiaro scrittore, allorch^ mette, a sostegno della sua opi- 
nione, che i prodotti della cosa, appena separati dal suolo 
per opera del possessore di buona fede, divenendo mobili 
all'istante, debbano sottostare all'impero della massima in 
fatto di mobili il possesso.vale titolo. Questa massima di 
fatti 6 relativa ai soli mobili per natura (art. 707 Godice 
ital. e 2279 Godice napol.)t quelli cioS che nel momento del 
contratto si acquistano come tali ; mentre nel caso in esame, 
al contrario, il possessore non acquista che 1' immobile, rim- 
petto al quale la legge gli accorda semplicemente il dritto 
di far suoi i frutti. Qualuuque sia quindi la quality del pro- 
dotti che possono separarsi dalla cosa principale, essendo 
essi una parte di questa, bisogna sempre guardare air in- 
dole ed ai caratteri della medesima per decidere se il pos- 
sessore di buona fede abbia dritto solamente ai frutti, od 
anche alia propriety della cosa. Onde, sebbene molto severa, 

non 6 ingiusta la condanna che il Laurent fa di tale dot- 
trina : < Marcade a imaging k ce sujet une th^orie nouvelle 
sur r acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi : 
nous croyons inutile de la combattre parce que nous n'ai- 
mons pas k combattre les chimeres > (3). 

151. — II Tartufari pertanto, pur non accettando gli argo- 
menti addotti dal Marcade, viene ad analoghe conclusioni, 
fondando il suo concetto sopra ragioni di molta gravity. 
Pigliando occasione dalla dottrina del Laurent, che uguaglia 

(1) Marcad^, vol. II, art. 549. 

(2) DuRANTON, Tol. II, D. 350; Dalloz, loc cit , 358 ; Dbmolombb, 
vol. V, pag. 622; Laurent, n. 205; Pacifici-Mazzoni, Istit.^ vol. Ill, 
n. 188. 

(3) Laurent, vol. VI, n 205. 
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interamente i dritti del possessore di buona fede a quelli 
deir usufruttuario, scrive : « Messo da banda che, a giudizio 
dei giureconsulti roraani, il possessore di buoDa fede si con- 
sidera di maggiori dritti fornito di quelli deir usufruttuario, 
non pu6 negarsi che 1' usufrutio sia una servitu suir altrui 
propriety, e quindi i poteri dell' usufruttuario meritino una 
interpetrazione restrittiva. Comunque sia costituito T usu- 
frutto, dalla legge o dalla convenzione o dalla disposi- 
zione dell' uomo, 6 sempre vero che V usufruttuario 6 tenuto 
a riconoscere un dritto al suo superiore, e lo deve rispet- 
tare tanto da lasciare intatta, non pure la sostanza della 
cosa^ ma eziandio il genere della coltivazione e la destina- 
zione che le ha dato il proprietario, senza potervi fare radicali 
cambiamenti. In una parola, V usufrutto vuolsi intendere 
esteso soltanto a tutti i frutti, che dk la cosa nel momento 
della sua costituzione. Su di che tutte le legislazioni con- 
cordano. Ma che cosa, di grazia, pu6 esservi di comune, 
sotto questo rapporto, tra V usufruttuario ed il possessore 
di buona fede a titolo di propriety, che in giure romano e 
moderno 6 considerato quasi fosse un vero proprietario, di- 
spensato per conseguenza dal conteaersi in certi limiti, per 
non invadere un dritto al suo superiore? » (1) 

Noi, in verit4, non sappiamo sottrarci al debito di plau- 
dire all'opinione del Tartufari; la quale, in fondo, oltrech6 
sostenuta da migliori argomenti, si mostra piu ragionevole 
di quella del Marcad^, poich^ tien conto dei giusti termini 
entro cui dee mantenersi il dritto del possessore di buona 
fede. La legge difatti dispone, in termini assoluti, che il pos- 
sessore di buona fede fa suoi i frutti (art. 703): tutto ci6 
adunque ch' entra nella nozione di frutti gli spetta di pieno 
dritto* Or, poichfe i prodotti delle miniere, cave e torbiere 
sono formalmente dalla legge denominati frutti (art 444, 
capov.) e quelli dei boschi cedui e di alto fusto distribuiti 
in tagli regolari, presentando il doppio carattere della peren- 

(1) Tartufari, vol. I, pag. 270. 
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nita e della periodicity, sono frutti anch'essi (art. 4i4, 485 
e 486) ; ne viene logica ed imperiosa la conseguenza che il 
possessore di buona fede a titolo di propriety debbe neces- 
sariamente acquistare gli UDi e gli altri. Che importa se le 
miniere siano state sottoposte ad escavazione, ed i boschi 
di alto fusto distribuiti in tagli regolari la prima volta dal 
possessore di buona fede? essi son frutti senza dubbio; 
onde, mediante la semplice separazione, debbono per giusta 
ragione appartenergli in propriety. Riguardo poi alia restri- 
zione che la legge porta al dritto dell' usufruttuario, essa, 
come ben osserva il Tartufari, proviene da ci6 che egli, es- 
sendo un avente causa dal proprietario, 6 tenuto a rispettare 
il dritto e la volonta di quest* ultimo e, quindi, a couservar 
inalterato Tordine e il metodo irapresso alia produzione della 
cosa ottenuta in usufrutto. Se il titolo dell' usufrutio puo 
servirci di guida per determiiiare i prodotti che, secondo 
il concetto legislativo, vanno compresi nel novero di frutti, 
cio non porta che il dritto del possessore di buona fede a 
titolo di propriety sia identico a quelle dell' usufruttuario : 
altra h la quistione di sapere cosa debba intendersi per 
frutti, altra 6 quella di speciilcare il dritto che a ciascuno 
di essi spetta sui medesimi. II possessore di buona fede 
che ha tutta la coscienza e I'attivit^ del proprietario, bisogna 
che ne abbia pure tutti i dritti — quelli per6 che si risol- 
vono nel reddito ordinario che la cosa produce : che questo 
sia il risultato della volonta e dell'opera del proprietario o 
del possessore, ^ una semplice accidenza che non nega in 
esso la natura e il carattere di frutti. La sola restrizione 
che pu6 essere imposta al dritto del possessore di buona 
fede sta in questo : ch' egli, cio6, nel taglio dei boschi e nel- 
r esplorazione delle miniere, si conduca in modo da non im- 
pedire la riproduzione regolare dei primi e da non sciupare 
la fertility delle seconde con escavazioni rapaci. Se per av- 
ventura, eccedendo neir esercizio di siffatto dritto, avri, in- 
vece di percepirne il reddito, distrutta una parte integrante 
del fondo produttivo (capitale) ricavandone il profltto, egli 
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avr^ I'obbligo allora, nei limiti di tale eccesso, di tenerne 
conto al proprietario. 

€ Lasciansi i frutti al possessore di buona fede perchS 
si presume ch'egli li ba spesi mano mano, di anno in anno, 
lautius vivendo, e cbe non ba mica serbati, n6 messi a 
moltiplico i frutti ; or la verity sta appunto nella contraria 
presunzione, quando si tratta di quei prodotti straordinari 
che rappresentano essi stessi una parte integrante dei Ibndi 
e che formano un capitale, cui i buoni padri di famiglia 
non ispendono, n6 dissipano, ma conservano; dunque h di 
piena equity che il capitale cbe il possessore ha conservato, 
sia restituito da lui al padrone della cosa, al quale legitti- 
mamente appaniene » (1). Ma questo appunto 6 quello che 
noi affermiamo: il possessore di buona fede non ha dritto 
al capitale, ma ai frutti ; e son frutti quelli che a termine 
periodico vengono costantemente prodotti dalla cosa. E 
dunque arbitraria la limitazione che suol portarsi al pos- 
sessore di buona fede a litolo di propriety, quando le mi- 
niere, nel principio del possesso, non sono ancora aperte, 
o i boschi di alto fusto non divisi in tagli regolari. Quale 
il criterio per noverare nell'un caso siffatti prodotti tra i 
proventi ordinari, e nell'altro tra i proventi straordinari 
delhi cosa? 11 solo criterio, a nostro avviso, 6 quello della 
perenniti e della periodicity dei prodotti: Tentrata ordi- 
naria si misura da ci6, che la forza produttiva del capitale 
si mantenga durevole; quando questo ^ salvo, nessun'altra 
limitazione debba porsi al dritto del possessore di buona 
fede a titolo di propriety. L' usufruttuario non fe, ne si re - 
puta proprietario: 6 questa ia ragione per cui si trova te- 
nuto e godere della cosa nei limiti segnati alia produzione 
della medesima dalla volonti del proprietario. — Nel dritto 
romano troviamo formulate espressamente ed in termini pre- 
cisi siffatto principio : Porro bonae fidei possessor in per- 
cipiendis fructibus id juris habet, quod dominis prae- 

(1) Dbmolombb, vol. y, pag. 622. 
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diorum tributum est (1). — Bonae fidei emptor, quod ad 
fiructus attinet, loco domini pene est (2). In ambo questi 
frammeDti si tratta di un conipratore di buona fede, quiDdi 
di UD possessore a titolo di propriety. Ma vi ba pure un altro 
frammento in cui il giureconsulto Paolo, con profonditi vera- 
mente filosoficaf enuncia come regola assoluta, cbe il dritto 
del possessore di buona fede vien determinato, negli utili 
cbe percepisce, da ci& cbe nel fatto gli spetlerebbe, se avesse 
realmente acquistato quello cbe in buona fede reputa di 
appartenergli ad un titolo qualsiasi: Bona fides tantundem 
possidenti praestat, quatum Veritas, quotiens lex impedi- 
mento non est (3). 

152. — Facendo applicazione del grande principio con- 
tenuto in questa sentenza del giureconsulto, possiamo benis- 
simo ed agevolmente risolvere la questione, cbe concenie 
il dritto spettante al possessore di buona fede sulla cosa 
costituitagli in usufrutto. Egli logicamente ba il dritto di 
acquistare tutto ci6 cbe avrebbe acquistato, se fosse dav- 
vero eflfettivo usufruttuario della cosa: il titolo del possesso 
costituisce a un punto la causa e il limite del suo dritto. 
La legge concede all' usufruttuario di far suoi indistinta- 
mente tutti i frutti cbe vengono prodotti dalla cosa ; se non 
cbe gli nega la facolt^ di poter abbattere e profittare del 
valore dei boscbi di alto fusto non sottoposti a taglio rego- 
lare (art. 486), e dei proventi delle miniere non aperte ed 
in esercizio al tempo in cui comincia 1' usufrutto (art. 494, 
cap. ult.). Codesta limitazione, come vale pel vero usufrut- 
tuario, vale altresi per T usufruttuario apparente di buona 
fede : quanto al resto, cosi I' uno cbe 1' altro ba dritto a 
tutti i frutti cbe la cosa produce (4). 

Si adoperi V istesso criterio nel caso cbe il possesso di 
buona fede abbia per oggetto una rendita vitalizia; il pos- 

(1) Fr. 25, § 1, Dig,, « De usur. », XXII, 1. 

(2) Fr. 48 pr., Dig^ « De adqu. rer. dom. », XLI, 1. 

(3) Fr. 136, Dig,, € De rer. jur. », L, 17. 

(4) Dbmolombb, Yol. v., pag. 623; Tartufari, vol. I, pag. 268. 

42 
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sessore acquister^ sempre le pension! cbe vanno a matu- 
rarsi (art. 482). N6 gli 6 di ostacolo cbe le pensioni maturate 
formino parte integrante del capitate; poich^ in esse, co- 
munque sino ad iin certo termine (la vita deiruomo), si 
conserva sempre il doppio carattere della perennit& e delia 
periodicity : onde son tali cbe vengono ordinariamente de- 
stinate al consumo, anzicb^ al risparmio (1). 

153. — Ma il possessore di buona fede non sempre, 
negli atti di padronanza cb' esercita sulla cosa posseduta, 
rispetta quei limiti cbe la legge impone all'esercizio del suo 
dritto; anzi al contrario, la salda opinione in cui si trova 
di credersi vero ed eflfettivo proprietario, lo porta spesso 
a compiere degli atti ch'eccedono i conflni di una semplice 
amministrazione, risolvendosi invece in atti di disposizione. 
Quali sono in tal caso gli obbligbi cui 6 tenuto verso il pro- 
prietario, per quella quantity di prodotti cb' egli ba percepiti 
e cbe, lungi dal for mar parte del reddito, s* identiflcano col 
capitale della cosa? Siffatto obbligo varia nel possessore, 
secondocb^ la percezione sia avvenuta prima o dopo la 
dimanda del proprietario. Nel primo caso egli 6 tenuto sino 
alia concorrenza dell' utile efifettivamente ritratto (2); nel 
secondo per6 il suo obbligo vien determinate dal danno cbe 
il proprietario risente nel suo patrimonio. E siffatto obbligo, 
non pure riflette i prodotti straordinari percepiti dalla cosa, 
ma ancbe i frutti, i quali, dal giorno della domanda, spet- 
tano interamente al proprietario per dritto di accessione: 
Post motam controversiam omnes possessores pares fiunt. 
Coepit enim scire rem ad se non periinentem possidere 
se is, qui interpellatur (3). 

Bisogna applicare 11 uiedesimo principio per la dete- 
riorazione o la perdita della cosa posseduta. Se il deterio- 



(1) Demolombb, vol. Y, pag. 624; Tartufari, vol. I, pag. 269. 

(2) PoTHiBR, Dominic e prqprietd, n. 333; Duranton, vol. II, 
n. 366. 

(3) Fr. 25, § 7, Dig., « De hered. pet. », V, 3. 
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raineDto o la perdita ha luogo nel periodo anteriore alia 
dimanda giudiziale, avvenga essa per caso fortuito o per 
fatto del possessore, vale sempre lo stesso: poich^, neirun 
caso res perit domino ; e, nelP altro, non 6 giusto che il pos • 
sessore sia responsabile degli atti da lui compiuti nella co- 
scienza di valersi del suo dritto qual vero e legittimo pro- 
prietario della cosa: Si quid dilapidaverunt, perdiderunt, 
dum re sua se abuti putant^ non praestabunt (1). Ma, qua- 
lunque sia il profltto che il possessore di buona fede abbia 
potuto ricavare dal deterioramento o dalla perdita della cosa, 
dovr& sempre restituirlo al proprietario, non essendo giusto 
che egli si arricchisca a spese altrui (2). Dopo la dimanda 
giudiziale pero, sebbene non possa dirsi ch' egli sia pareg* 
giato interamente negli obblighi al possessore di mala fede, 
dovr^ nondimeno rispondere dei guasti e danni cagionati 
alia cosa per fatto o colpa propria; sapendo da quel mo- 
mento di esser posta in forse la legittimita del suo dritto 
e di poter essere condannato a restituire la cosa nello stato 
in cui si trova al tempo della dimanda: Si deterior res sit 
facta, rationem judex habere debebit (3). 



III. 



154. — Che il possessore di buona fede abbia dritto al- 
I'acquisto dei frutti, nessuno h che ne dubita ; ma, qualunque 
sia il momento in cui tale acquisto irrevocabilmente si 
compia, ha formato e forma tuttavia oggetto di controversia 
non mediocre. 

6i^ per dritio romano si contende, ancora, se i frutti si 
acquistassero al possessore di buona fede nel momento della 
separazione, ovvero in quelle del consume. II certo 6 che i 



(1) Fr. 25, § 11, Dig., « De hered. pet », V, 3. 

(2) POTHIBR, loC. Cit; fiORSARI, YOl. II, g 1504. 

(3) Fr. 13 pr., Dig^ « De re! vindic. », VI, 1, 
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testi sono abbastanza oscuri e ripugnanti fra di loro; onde 
si presiano facilmente ad opposta interpetrazione. Yi banno 
dei luogbi, difatti, dove cbiaramente si dice cbe basta la 
semplice percezione perch6 il possessore di buona fede di- 
venga proprietario irrevocabile dei frutti : Fricctics, statitn 
ubi a solo separati sunt, bonae fidei emptoris fiunt (1). — 
Lana ovium furtivarum, si quidem apud furem detonsa 
estjusucapi non potest: si vero apud bonae fidei emptorem, 
contra; quoniam in fructu est, nee i^ucapi debet^ sed sta- 
tim emptoris fit (2) — Fructus ad bonae fidei possessorem 
pertinent, quoque modo a solo separati fuerint (3) — Ju- 
lianics ait, fructus bonae fidei possessoris fieri, mox quum 
a solo separati sint (4). Ma vi hannoancora altri luoghi dai 
quali evidentemente risulta, che il possessore di buona fede 
solo allora pu& dirsi di esser divenuto proprietario effettivo 
dei frutti, quando gik gli abbia consumati : Fructus prae- 
diorum consumptos suos faciat bonae fidei possessor (5) — 
Certum est, malae fidei possessores omnes fructus solere 
cum ipsa re praestare : bonae fidei vero extantes, post au- 
tern litis contestationem, universos (6) — Si quis a non do- 
mino, quem dominum esse crediderit, bona fide fundum 
emerit, vel ex donatione, aliave qualibetjusta causa aeque 
bona fide acceperit : naturali ratione placuit fructus, quos 
percepit, ejus esse pro cultura et cura. Et ideo si postea 
dominus supervenerit, et fundum vindicet, de fructibus ab 
eo consumptis agere non potest (7). 

E si 6 tentato in vario modo di porre in armonia la di- 



(1) Fr. 48 pr., Lig.^ < De adqu. rer. dom. », XLI, 1. 

(2) Fr. 4, § 19, Dig., « De usurp. », XLI, 3. 

(3) Fr. 25, § 1, Dig., « De usurp. », XXII, 1. 

(4) Fr. 13, Dig,, « Quib. mod. ususfr. amit », VII, 4. 

(5) Fr. 40, Dig.y € De adqu. rer. dom. », XLI, 1. Confr. fr. 4, § 2, 
Dig., « Fin. reg. », X, 1 ; fr. 4, § 19, Dig., « De usurp. », XLI, 3; fr.41, 
§ 1, Dig., « De rei judic. », XLII, 1. 

(6) Leg. 22, Cod. « De rei vindic. », III, 32. 
(•7) § 35, InstU. « De rer. dir. », II, 1. 
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scordanza di siffatti testi : « Di qui >, scrive il Doverii < al- 
cuni interpetri del dritto romano banao dedotto cbe la sepa- 
razione deifrutti non facciaverainente acquistare la propriety 
del medesimi al possessore di buona fede ; subito cbe il pro- 
prietario della cosa cbe li ba prodotii, pu6 ripeterli insieme 
colla cosa sua. — Erronea deduzione. — Iu)peroccb6, come 
osservano ottimamente altri scrittori, non vi ^ nulla di con- 
tradditorio tra I'essere proprietario di un oggetto, e Tes- 
sere nello stesso tempo obbligato a restiuiirload un altro » (1). 
Ma, in verity, non sa concepirsi un proprietario cbe sia al 
tempo stesso non proprietario; e tale sarebbe il possessore 
di buona fede, se da una parte acquistasse e dalFaltra fosse 
tenuto a restituire i frutti acquistati : ch6, o non 6 pro- 
prietario, o se lo 6, il suo dritto di propriety non pu6 coe- 
sistere insieme a quelle di altri. Bisogna dunque una 
conciliazione dialettica per risolvere la contraddizione. Si 6 
voluto perci6 ricorrere ad un espediente, cbe 6 una specie 
di panacea per gl' interpetri del dritto romano, quando si 
banno di fronte testi di difficile soluzione : incolpare cio6 i 
compilatori di qualunque antinomia possa incontrarsi nelle 
fonti ; onde i poveri Triboniano, Teofllo e Doroteo sono gli 
eterni capri espiaturi di tutti gli errori, di tuiti i difetti, di 
tutte le contraddizioni ! Accuse gratuite, cbe spesso, invece 
di additare dove si nascondono le difflcolt^ per affrontarle, 
additano piuttosto la via per uscire d'imbarazzo, girandole! 
A tal partito suUe tracce dell'Alibrandi (2), si appiglia il Tar- 
tufari sforzandosi di dimostrare come per dritto romano 
antico bastasse la semplice percezione aireffetto di acquistare 
realmente i frutti, e come I'idea di fame dipendere V acquisto 
dal fatto del consume fosse piuttosto Tespressione del dritto 
nuovissimo. Onde 6 avvenuto, si soggiunge, cbe i compila- 
tori, nel rimaneggiare gli scritti dei classici giureconsulti, 
li abbiano bruttati di tale interpolazione da far loro smar- 

(1) IstUuzioni di Diritio romano, vol. I, pag. 537. 

(2) Teoria del possesso, n. 120 e segg. 
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rire il pristino e genuino significato. E si uotano con molta 
diligenza le antinomie e le contraddizioni e di tutte si chia- 
mano in colpa i compilatori (1). 

155. — Rispettosi come siamo deiraltrui opinione, amiarao 
nondiraeno di dire anche la nostra, non foss'altro per espri- 
mere schiettamente quel che sentiamo. AfflJarsi a certi cri- 
teri esteriori per comporre una contraddizione, quando pos- 
sono benissimo, mediante piii accurata disamina, trovarsi nel 
concetto stesso i termini di una logica conciliazione, a noi 
sembra partito assai arrischiato, n6 sempre convenevole. Se 
possiamo lodarci del grandi servizi che la critica odierna, 
ricercando e confrontando codici o mal noti o mal interpe- 
trati, ha saputo rendere al progresso degli studi, dobbiarao 
d'altra parte esser molto cauti neir accettarne tutti i risul- 
tamenti; ch6 spesso Tamorealla noviti sottentra a quello 
della veriti, e certe costruzioni non sono che arbitrarie. A 
noi pare adunque che le fonti del dritto romano, malgrado 
la diversity deir espressione, si mostrino informate ad unico 
criterio, e tendano tutte ad aflfermare il medesimo principio. 

Senza punto discendere ad una minuta analisi dei sin- 
goli testi per armonizzarli fra di loro, la qual cosa non 6 
tanto malagevole a chi abbia occasione piu diretta e mag* 
giore competenza di noi ; ci limitiamo solo ad una conside- 
razione generate, che puo servire di guida per comprendere 
il signiflcato e V intima armonia che li collega non ostante 
I'apparente contraddizione. II principio del dritto romano sta 
in questo : il possessore di buona fede non diviene, in con- 
seguenza della semplice percezione, proprietario puro e sem- 
plice dei frutti; diviene bensi proprietario sotto la condizione 
sospensiva, che gli abbia consumati prima della dimanda di 
rivendicazione da parte del proprietario. Gosl possiamo con- 
cepire due individui che siano al tempo stesso proprjetari 
entrambi del medesimo obbietto — i frutti : il loro dritto di 
padronanza per& non si porge interamente coinpiuto in al- 

(1) Tartufari, vol. I, pagg. 274, 275. 
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cuno dei due, trovandosi invece sottoposto alia medesima 
condizione, la quale, secondocb^ si verificbi in un modo o 
in un altro, fa risolverlo deflnitivamente a favore di un solo 
di essi. Avviene difatti, che, se il proprietario rivendica la 
cosa prima die i frutti siano stati consumati dal possessore 
di buona fede, essi apparterranno a lui; mase al momento 
della rivendicazione si trovano gia consumati dal possessore, 
quest' ultimo ne sari egli il proprietario. La propriety dei 
frutti adunque si mostra incompiuta tanto nel proprietario 
cbe nel possessore di buona fede ; il fatto del consume, in 
rapporto coUa dimanda di rivendicazione, determina cbi di 
loro sia il vero ed effettivo proprietario dei medesimi, se il 
consume (1) ba luogo prima della domanda di rivendica- 
zione, il dritto di propriety si purifica nel possessore di buona 
fede ; ma, se questa precede quelle, 6 nel proprietario cbe 
tal dritto si perfeziona. Cosi la precedenza del consume alia 
rivendicazione 6 un fatto, cbe serve di condizione sospen- 
siva all'acquisto del possessore e di condizione risolutiva a 
quelle del proprietario; la precedenza della rivendicazione 
ai consume costituisce, air incontro, la condizione sospensiva 
del dritto del proprietario e risolutiva di quelle del posses- 
sore. — Siffatto concetto possiamo avvalorarlo C(»irautoriti 
di Potbier ; ecco quel cb'egli scrive a proposito del fr. 48, 
JDig.y De adqu. rer. dom., XLF, i : < Si rimarcbino questi 
termini della legge, fructus interim stios facit: il dritto 
cbe la buona fede Ak al possessore di percepire a sue van- 
taggio i frutti del fondo, deriva soltanto da cbe essa lo fa 
reputare proprietario del fondo. Quindi, siccorae essa non lo 
fa reputar tale cbe sine a cbe il vero proprietario si pre 
senti, cosi non pu6 dargli il dritto di percepire a sue van- 



(1) Si noti che la parola consumo debbe assumersi nel senso che 
i frutti non si trovino piii nello stato in cui sono stati raccolti, oioh in 
natura; non importa del resto il modo com'esso sia avvenuto: se sia 
stato cioS produttivo o improduttivo, se sia servito a far sciupare la 
cosa, a conservarla trasformata o convertita in equivalente. 



336 DBL 'P0S8B8S0 PER ACQUI8TABB I FRUTTI 

taggio i frulti, cbe sino alia comparsa di detto proprietario, 
il quale giustiflcbi il suo dritto di propriety. Laonde il do- 
minio dei frutti, cbe la buona fede gli fa acquistare, non pu6 
essere cbe un dominio soggetto a risolversi, e cbe si risolve 
di fatti ogni qualvolta il vero proprietario della cosa com- 
paja e la rivendicbi. Questa e la ragione per cui il posses- 
sore di buona fede, secondo il dritto romano, dee rendere 
al rivendicante i frutti cb'egli ba percepiti, tuttocb^ prima 
della dimanda, quando si troviuo esistere in natura presso 
di lui ; avvegnacb^ il dominio di questi frutti, cbe la buona 
fede gli aveva fatto acquistare, si risolva in tal caso per 
la rivendicazione del vero proprietario » (1). 

Studiandoli con questo criterio, sparisce la contraddi- 
zione cbe tan to si deploranei testi del dritto romano; poicbS 
possono conciliarsi benissiino quelli, dove si dice cbe il pos- 
sessore di buona fede acquista i frutti: Statim uhi a solo se- 
parati sunt (2) — quoque modo a solo separati fuerint (3) — 
mox, quum a solo sepay^ati sint (4) ; cogli altri nei quali si 
ricbiede il consumo, perch6 Tacquisto veramente si compia: 
aut fructus bona fide percepit, et lucrari eum oportet, si 
eos consumpsit (5) — fructus consumptos suos faciat bonae 
fidei possessor (6) — si dominus supervenerit, et fundum 
vindicet, de fructibus ab eo coixsumptis agerenon potest (1). 
La qual conciliazione sta in ci6: mediante la sempliceper- 
cezione il possessore di buona fede acquistava, 6 vero, i 
frutti; ma sotto condizione di consumarli prima cbe il pro- 
prietario avesse intentata la rivendicazione. 

156. — Per dritto romano adunque era mestieri cbe al 
fatto della percezione seguisse necessariamente il consumo, 

(1) PoTHiBR, op. cit. n. 338. 

(2) Fr. 48 pr., Dig.^ « De adqu. rer. dom. », XLI, 1. 
. (3) Fr. 25, § 1, Big,, « De usurp. », XXII, 1. 

(4) Fr. 13, Big,, € Quib. mod. ususfr. amit. », VH, 4. 

(5) Fr. 4, § 2, Big., « Fin. regund. », X, 1. 

(6) Fr. 40, Big,, < De adqu. rer. dom. », XLI, I. 

(7) § 35, InstU. « De rer. div. », II, 1. 
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perch^ i frutti divenissero irrevocabilmente del possessore 
di buona fede. Nelle legislazioni moderne pero vediamo con- 
sacrarsi 11 principio, che basta la sola percezione al fine di 
compiersi, ipso facto^ a pro del possessore di buona fede 
r acquisto del frutti. Siffatto principio era gi& nelle anticbe 
consuetudini francesi, fu riconosciuto da Pothier (1), ed 6 
passato nel Godice napoleonico (art 549, Cod. nap.). II Go- 
dice italiano lo accoglie apertamente (art. 703), n6 vi ba 
dubbio alcuno che la dottrina roniana debba ritenersi del 
tutto abrogata. — Non manca tuttavia chi, senza punto sco- 
noscerne V efflcacia, si mostri dolente di tale noviti (2). Noi 
avvisianio, invece, che un grande progresso si compendia 
nel principio sancito dalle legislazioni moderne. L'idea di 
evitare lunghe, malagevoli e dispendiose inquisizioni, non 
sempre concludenti, per verificare sino a qual punto i frutii 
percepiti si trovino consumati e quali, tra quelli tuttora 
extantes, siano pervenuti dalla cosa posseduta, quali no : 
r idea di scorgere in essi il compenso ed il coronamento 
delle fatiche e delle cure sostenute ; e quella infine di la- 
sciare al proprietario tutta la responsabilitii dei propri atti, 
servono in sommo grado a giustiflcarne la legittimit^ E 
poi, lasciando da parte coteste ragioni accessorie, bisogna 
considerare che i frutti appartengono al possessore, perch6 
egli, durante il periodo del la buona fede, ha la coscienza e 
r attivit^ del proprietario ; egli, quindi, come ne ademple 
gli obblighi, bisogna che n' eserciti pure i dritti. II con- 
sumo 6 un' accidentaliti di cui non occorre tener conto: 
il dritto si esercila finch^ durano le condizioni che lo ser- 
bano in essere, e sino alia domanda giudiziale tali condi- 
zioni si conservano nel possessore di buona fede. ^ d'uopo 
dunque rispettare, come atti di vera ed efifettiva padronanza, 
nei limiti segnati dalla legge, quelli compiuti da lui prima 
della domanda giudiziale. 

(1) Dominio e proprietd, q. 341. 

(2) Laurent, vol. VI, n. 203. 
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157. — Se la seinplice percezione basta, perch6 i frutti 
si acquistino al possessore di buona fede, non resta che 
vedere com' essa si compia nella doppia ipotesi dei frutti 
naturali e dei frutti civili, per determinare il momento pre- 
cise deir acquisto. Quanto ai frutii naturali, il concetto 6 
assai semplice e chiaro; poich6, coll' atto della separazione, 
cessando di formar parte della cosa principale, entrano 
immediatamente nel patrimonio del possessore. La separa- 
zione per6 6 mestieri abbia luogo nell' epoca in cui i frutti, 
giunti a maturitii, hanno gi^ acquistata V attitudine di ser- 
vire alia soddisfazione degli umani bisogni. Onde la per- 
cezione prematura obbliga il possessore al risarcimento dei 
danni nella misura dell' utile ricavato, nel case che il pro- 
prietario possa intentare la dimanda di rivendicazion^ prima 
del tempo in cui suol farsi regolarmente il ricolto. Ma se 
egli invece, malgrado il loro siato di eccessiva maturity, 
trascura di raccoglierli a tempo, non potri vantare altro 
dritto contro il proprietario rivendicante, che quelle rela- 
tive alle spese di produzione (art. 445). Nel case poi che la 
separazione dei frutti immaturi sia avvenuta per forza mag- 
giore, come a causa di vento, di grandine, di devastazione 
di guerra ; il possessore di buona fede li acquisteri irre- 
vocabilmente, ne sari tenuto ad alcun obbligo di risarci- 
mento verso il proprietario, qualunque sia il profitto che 
abbia potuto trarne (1). 

Pu6 accadere tuttavia che i frutti, non ostante la loro 
separazione dal suolo, si trovino ancora nel luogo dove sono 
stati raccolti, ma nella condizione di non poter servire al- 
r uso cui sono destinati od al commercio; come se le spiche 
del grano mietuto non siano gii battute, o I'uva raccolta 
non si trovi spremuta e cambiata in niosto. Anche in tal 
case essi appartengono al possessore di buona fede, poiche 
la legge tien conto del semplice fatto della separazione: 
e in quel momento che si determina, in mode assoluto, 

(1) Marcad6. vol. II, art. 549; Borsari, vol. II, § 1054. 
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nel possessore di buona fede il dritto di propriety sui frutti 
percepiti ; ed una volta nato noii pu6, per virtii di nuove 
circostanze, risolversi (1). Con raaggiore ragione si appli- 
chi il medesimo principio nel caso che i frutti, quantun- 
que separati dal suolo, si trovino ancora nel campo che 
li ha prodotti. « Se i frutti erano raccolti prima della di- 
manda, comunque ancora non fossero trasportati e fos- 
sero rimasti nel campo, essi appartengono al possessore di 
buona fede; perche, avendoli raccolti e separati dal fondo, 
essi sono stati suoi e non gli si puo togliere la pro- 
priety, n6 impedirgli di trasportare ci6 che gii ha acqui- 
stato » (2). 

158. — Riguardo ai frutti civili 6 un po' malagevole 
r esame ; poich6 non vi ha accordo tra gli scrittori intorno 
al modo in cui la percezione dei medesimi si compie. II 
tutto sta se debbono applicarsi al possesso di buona fede 
le regole che la legge stabilisce relativamente all' usufrutto, 
dove dispone che i frutti civili s'intendono acquistati giorno 
per giorno (art. 481). 

11 Demolombe combalte fieramente T applicability di 
siffatto principio al possessore di buona fede, ragionando 
nei termini seguenti : « La nostra tesi 6 che il possessore 
di buona fede non fa suoi i frutti civili giorno per giorno ; 
ch^ egli non v' ha neppur dritio a datare dal di deir esigi- 
bilit^ ; ma che non li acquista se non col pagamento realc 

ed effettivo Si obbietta Tarticolo 586 (art. 481 Cod. ital.), 

il quale crea, dicesi, pei frutti civili una specie di percezione 
littizia. La risposta b che questo articolo non 6 punto appli- 
cabile al possessore di buona fede. In prima perch6 il suo 
dritto ai frutti 6 regolato da disposizioni speciali, che esi- 
gono che i frutti siano stati effettivamente da lui percepiti, 
perch^ li guadagni. Indi perch6 la dififerenza 6 grandissima 
tra r usufruttuario o il proprietario e il semplice posses- 

(1) Dalloz, Ri'peri, v. « Propr. », n. 363. 

(2) DoMAT, Leggi civili, lib. Ill, tit. V, sez. 3, n. 7. 
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sore di buona fede» (1). L' opposta dottrina 6 sostenuta dal 
Laurent: * II n'y-a pas*, egli scrive, «d'autre disposition 
dans le Code que celle de T article 586. Si on ne T applique 
pas, quelle r6gle suivra-t-on? Et si Ton n'applique pas Tar- 
ticle 586, de quel droit applique-t-on Particle 584 ? D6s lors 
rien de plus juste, que de lui donner droit aux frais civils 
jour par jour, sans tenir corapte du terme ou il se payent; 
d' ordinaire la depense sera faite quand le terme ecboit » (2). 

Noi ci sottoscriviamo volentieri alia dottrina del Lau- 
rent; ch&, si applicano interamente le regole, concernenti 
il modo come si acquistano i frutti dall' usufruttuario, al 
possessore di buona (ede, o non si applicano punto: un 
principio a meiA non sappiamo concepirio. N6 la parola 
percezionej che la legge adopera riguardo al possessore di 
buona fede, bisogna assumeria nel senso ch'egli debba im- 
padronirsene inaterialmente; ma nel senso invece cbe i frutti 
civili, a misura che maiurano, cominciano a divenire di sua 
pertinenza: dies cedit sed non veniL La legge non pone 
che una sola regola: introdurne un^ altra, sarebbe dar campo 
airarbitrio. 

E poi, Tacquisto dei frutii al possessore di buona fede 
trae la sua giustiflcazione dal fatto che solo in lui si tro- 
vano le condizioni costitutive del dritto di propriety - la vo- 
lont4 e I'attivit^ - la connessione fisica e la connessione 
morale colla cosa. Or sarebbe illogico ed ingiusto a un 
tempo il far dipendere da una mera accidentalit^ la perdita 
di un dritto, che gi& si possiede in conseguenza di quelle 
due condizioni che ne formano Tessenza. Ed ancora, quanto 
ai frutti naturali vi ha luogo a compenso, poich6, se il pos- 
sessore non li percepisce, malgrado la loro maturiii, alia 
jfine del possesso, pu6 darsi che li abbia percepiti anche ma- 

(1) Demolombe, vol. Y, n. 268. Confr. Aubry e Rau, vol. I, § 201 ; 
Dalloz, R^pert.y v. « Propr. », n. 364; PACiPici-MAZzoNr, Istit.y vol. Ill, 
n. 188. 

(2) Laurent, voL VI, n. 206 Confr. Domat, loc. cit., n. 8; Tartu- 
FARi, vol. I, D. 252 e segg. 
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turi nel principio del medesimo; n^ del resto talimo pu6 
farvi sicuro assegnamento prima di averli eflfettivaraente 
raccolti, trovandosi esposta a tante vicissitudini la loro effet- 
tiva percezione. Ma, relativamente ai frutti civili, non pu6 
guadagnarli in principio, perch^ chi lo ha preceduto li ha 
gik esatti sino al cominciamento del possesso; non pu6 esi- 
gerli alia fine, perch6: o la scadenza non e avvenuta o, seb- 
bene avvenuta, il debitore non ha effettivainente pagato. E 
la legge prometterebbe indarno di far acquistare i frutti 
al possessore di buona fede! che egli non li acquisterebbe 
mai. Ed in ultimo, quanto a' frutti naturali, essendo di varia 
natura, e facendosi in tempi diversi la raccolta dei prodotti, 
pu6 nel fatto accadere che, se il possessore non ha acqui- 
stati gh uni, ha potuto acquistare gli altri ; ma riguardo 
ai frutti civili invece: o che il pagamento matura a lunga 
scadenza, o che, sebbene maturate, non e stato eseguito dal 
debitore, il possessore si troverebbe defraudato, senza colpa 
alcuna nelle sue giuste aspettative. — L' acquisto dei frutti 
e un beneflzio reale che si deterraina a pro del possessore 
in conseguenza della sua buona fede; non pu6 quindi farsi 
dipendeie dal fatto accidentale dciravvenuto pagamento, 
ch6 allora non vi sarebbe equazione perfetta tra la buona 
fede ed i vantaggi che le sono dovuti. 
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